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RESUMEN

La presente investigacion titulada “El desalojo preventivo en el nuevo Codigo Procesal
Penal”, tiene como objetivo analizar el tratamiento juridico del desalojo preventivo en el
nuevo Cadigo Procesal Penal, teniendo en cuenta que la referida medida cautelar ha sido
disefiado para ser aplicada en los procesos por delito de usurpacion inmobiliaria; ello,

conforme se colige de la lectura del articulo 311° de la norma antes citada.

El desalojo preventivo es una medida de carécter procesal que recae sobre la posesion del
procesado por delito de usurpacion; es decir, es una medida coercitiva real mediante la cual
se despoja de la posesion al sujeto activo y se cautela la posesion del agraviado,
ministrandosele provisionalmente, siempre que medien motivos razonables para suponer la
comision del delito de usurpacion a cargo del agente y que esté suficientemente acreditado
el derecho del agraviado.

El tipo de investigacion es bésica, de enfoque cualitativo, y disefio fenomenoldgico,
donde la poblacion esta comprendida por expertos en materia procesal penal, empleando un
muestro no probabilistico, en su variante de muestreo por conveniencia, para lo cual se
recurrio al juicio de expertos para la validacion del instrumento de recoleccidn de datos, vale
decir, la guia de entrevista, la cual fue aplicada a representantes de la 5° Fiscalia Provincial

Penal de Lima y 41° Fiscalia Provincial Penal de Lima.

El tratamiento juridico del desalojo preventivo en el nuevo Codigo Procesal Penal
presenta una incompatibilidad normativa en cuanto a la legitimidad de los sujetos para
solicitar dicha medida coercitiva; ya que, por un lado, el inciso 1 del articulo 311° legitima
tanto al fiscal como al agraviado, y por otro, el inciso 1 del articulo 255° faculta al fiscal y
al actor civil. No obstante, esta antinomia es superada aplicando lo establecido en el articulo
104° del mismo texto legal. De otra parte, las categorias “suficientemente acreditado” y
“motivo razonable” contenidas en los presupuestos procesales para el desalojo preventivo
estan relacionadas intrinsecamente con el fumus bonis iuris, el cual, junto al periculum in
mora, son los presupuestos necesarios para conceder toda medida cautelar. Sin embargo, la

referida medida coercitiva adolece de esto Ultimo.

Palabras clave: Medida cautelares, nuevo codigo procesal penal, desalojo preventivo,

administracion provisional de la posesion, nuevo Codigo procesal Penal.
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ABSTRACT

The present investigation entitled “Preventive eviction in the new Criminal Procedure
Code”, aims to analyze the legal treatment of preventive eviction in the new Criminal
Procedure Code, taking into account that the said precautionary measure has been designed
to be applied in the proceedings for the crime of real estate usurpation; This, in accordance

with the reading of article 311 of the aforementioned standard.

Preventive eviction is a procedural measure that falls on the possession of the accused for
the crime of usurpation; that is, it is a real coercive measure by means of which the active
subject is deprived of possession and the possession of the victim is protected, being
provisionally ministered, provided that there are reasonable grounds to assume the
commission of the crime of usurpation charged to the agent and that it is sufficiently
accredited the right of the victim.

The type of investigation is basic, with a qualitative approach, and phenomenological
design, where the population is comprised of experts in criminal procedural matters, using a
non-probabilistic sample, in its variant of sampling for convenience, for which the judgment
of experts was used for the validation of the data collection instrument, that is, the interview
guide, which was applied to representatives of the 5th Criminal Provincial Prosecutor of

Lima and 41st Criminal Provincial Prosecutor of Lima.

The legal treatment of preventive eviction in the new Criminal Procedure Code presents
a regulatory incompatibility regarding the legitimacy of the subjects to request such coercive
measure; since, on the one hand, subsection 1 of article 311 ° legitimizes both the prosecutor
and the victim, and on the other, subsection 1 of article 255 ° empowers the prosecutor and
the civil actor. However, this antinomy is overcome by applying the provisions of article 104
of the same legal text. On the other hand, the categories "sufficiently accredited” and
"reasonable grounds" contained in the procedural budgets for preventive eviction are
intrinsically related to the fumus bonis iuris, which, together with the periculum in default,
are the budgets necessary to grant any measure caution. However, the said coercive measure

suffers from the latter.

Keywords: Precautionary measure, new criminal procedure code, preventive eviction,

provisional ministering of possession, new Criminal procedure Code.
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I. INTRODUCCION

Aproximacion temética

El Ordenamiento Juridico Procesal Penal, en interés de garantizar la eficacia de las
resoluciones judiciales, reconoce expresamente un catalogo de medidas cautelares a fin de
evitar que se impida o dificulte la efectividad de la sancién que imponga el fallo judicial; es
decir, aseguran el cumplimiento de la imposicion de las consecuencias juridicas del delito
previstos en la ley material o sustantiva. Las medidas cautelares en materia penal estan
orientadas a impedir que la permanencia de una situacion de hecho venga a frustrar la
solucion juridica de un conflicto de intereses; con ello, se pretende, concretamente,

garantizar o asegurar la ejecucion penal.

Es asi que, la Ley Procesal Penal incorpora las medidas coercitivas procesales, de las que
nos circunscribiremos Unicamente en el desalojo preventivo (articulo 311° del Nuevo
Caodigo Procesal Penal) como medida aplicable en los procesos penales por Delito de
Usurpaciéon Inmobiliaria, del cual emana, en caso de procedencia, la institucién procesal
denominada “ministraciéon provisional de la posesion”, de la que mas adelante nos

ocuparemos de su precision.

En ese contexto, se advierte una incompatibilidad entre dos disposiciones normativas,
contenidas en el Codigo Adjetivo antes mencionado, referidas a los sujetos legitimados para
solicitar dicha medida coercitiva; a saber: el inciso 1 del articulo 255°, y el inciso 1 del
articulo 311°. El primero, establece que la ministracion provisional de la posesion, por efecto
del desalojo preventivo, se impondréa a solicitud del fiscal o del actor civil; mientras que el
segundo, prescribe que el juez ordenara el desalojo preventivo, ministrando

provisionalmente la posesién al agraviado, a solicitud del fiscal o del mismo agraviado.

Por otra parte, de la redaccion de la aludida medida coercitiva en el Codigo Procesal Penal
del 2004, se puede advertir la presencia de dos terminologias en los presupuestos que deben
cumplirse para su concesion, como son “motivo razonable” para sostener que se ha cometido
el delito, y que este “suficientemente acreditado” el derecho de la victima; siendo que el
legislador no ha desarrollado las categorias ya identificadas. Estas imprecisiones pueden
exigir mayores cargas al titular de la accion penal o al agraviado, y, por ende, no conceder

una adecuada tutela judicial.



El desalojo preventivo esta disefiado para ser aplicado en los procesos por delito de
usurpacién inmobiliaria, en donde el juez, a solicitud del fiscal o del agraviado, conforme el
inciso 1 del articulo 311° del texto legal antes veces citado, ordena el desalojo preventivo
del inmueble usurpado en el término de 24 horas, ministrando de manera provisional la
posesion al agraviado; debiendo mediar el cumplimiento de los presupuestos mencionados
en el parrafo anterior: “motivo razonable” y “acreditacion suficiente”, pero qué se debe
entender por ambas categorias, dichas insuficiencias, creemos, que deben ser superadas, las

cuales se espera alcanzar con el desarrollo de la presente investigacion.

De otro lado, de acuerdo a recientes informaciones estadisticas, difundidas por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), las denuncias por comision de delito de
usurpacion en el afio 2016 fue 5736, representando el 2.4 % del total de las denuncias por
delitos contra el patrimonio; ello, conforme se desprende de la publicacién oficial de dicha
institucion, titulada “Pert: Anuario estadistico de la criminalidad y de seguridad ciudadana
2011-2016”. Asimismo, se tiene que, del total de personas sentenciadas por cometer delitos
contra el patrimonio, 1902 fue por usurpacion, esto, segun fuentes del Registro Nacional de

Condenas del Poder Judicial.

Lo anterior, nos permite inferir que la mayoria de procesos por delito de usurpacion
mantienen sus efectos negativos hasta, por lo menos, que se determine la responsabilidad
penal del imputado; mientras ello, el bien despojado debe seguir en posesion del mismo,
condenando al agraviado a un letargo proceso con el riesgo de perder irremediablemente la
posesion del bien. Mas aun, las imprecisiones y/o falta de claridad en la redaccion acerca de
la aplicacion de la medida coercitiva del desalojo preventivo en los referidos procesos

penales, cuestionaria su tratamiento juridico y naturaleza juridica.

Por otro lado, el delito de usurpacién inmobiliaria tiene mayor presencia en localidades
en proceso de desarrollo socioecondmico, y estd asociada a la informalidad en la adquisicién
de terrenos en asentamientos humanos, pueblos jovenes o agrupaciones vecinales que

carecen de un saneamiento fisico legal, asi como de la propia habilitacion urbana.

Esta realidad se traduce con frecuencia en denuncias por delito de usurpacion, pues al no
existir una seguridad juridica sobre las posesiones de bienes inmuebles, individuos
inescrupulosos, valiéndose de diversos artilugios y actos fraudulentos logran despojar de la
posesion a quienes venian ejerciéndola legitimamente. Estas conductas son tipificadas en

nuestro Derecho Penal como delito de usurpacion, el cual esta contenido dentro de los



denominados Delitos contra el Patrimonio en el Cddigo Penal, especificamente, en su

articulo 202°, y su forma agravada en el 204°.

Entonces, el presente trabajo de investigacion se propone analizar el tratamiento juridico
del desalojo preventivo en el nuevo Codigo Procesal Penal, partiendo de la premisa que
constituye una medida coercitiva disefiada para aplicarse en procesos por delito de
usurpacion inmobiliaria. De esa manera, se logrard comprender los presupuestos procesales
que valora el juez para conceder el desalojo preventivo, asi como identificar los principales
fundamentos materiales que cuestionan la regulacion del mismo como medida coercitiva
para cautelar el derecho de posesion del agraviado, y analizar la efectividad del desalojo
preventivo frente a otras medidas coercitivas que podrian aplicarse en los procesos por delito

de usurpacién, de ser el caso.

Finalmente, estamos seguros que los resultados de la investigacion brindaran informacion
valiosa a los actores que intervienen en los procesos por delito de usurpacion, puesto que la
informacion que se obtuvieron a partir de las entrevistas han sido determinantes para la
precision y esclarecimiento de las categorias entorno al desalojo preventivo formulado en la
presente investigacion. Ello, contribuira al normal ejercicio del derecho a la posesion; pues
una manera de recuperar la posesion, en caso de delito de usurpacion, es aplicando la medida
coercitiva de caracter real idonea que prevé el Ordenamiento Procesal Penal, siendo

necesario para ello, entender su tratamiento juridico.

Antecedentes investigados

En lo concerniente a este acapite, se ejecutd una busqueda de diferentes investigaciones
relacionadas a las medidas cautelares o coercitivas en el proceso penal, acentuandola, a
aquellas referidas al desalojo preventivo y ministracion provisional de la posesion,
hallandose interesantes tesis de pregrado y postgrado, los mismos que serviran de referencia,

guia o soporte para la investigacion a desarrollarse.
A nivel nacional
Se tienen los siguientes antecedentes:

Bernaola (2018), en su trabajo de investigacion, titulado: “La verosimilitud en la medida
cautelar, implicancias y el derecho fundamental al debido proceso”, para obtener el grado

académico de Doctor en Derecho en la Universidad Nacional Federico Villarreal, teniendo



como objetivo general: Determinar si la aplicacién del criterio de graduacion de la
verosimilitud por parte de los operadores juridicos, afecta la concesion de las medidas
cautelares y la tutela cautelar, siguiendo el método cualitativo, arrib6 a la siguiente
conclusion: “(...) La concesion de las medidas cautelares radica en la base juridica de estas
[razonabilidad, contracautela, periculum in mora] dentro de la razonabilidad judicial, asi
como la identificacién de ciertos factores que ayudan a alcanzar un determinado grado de
verosimilitud del derecho que haya sido invocado para el otorgamiento de esta medida. En
la actualidad existe una interpretacion equivoca de las facultades de los operadores juridicos,
ya que se han venido concediendo medidas cautelares sin que exista una justificacion
apropiada en las resoluciones judiciales, de esta manera se han dejado las puertas abiertas
para favorecer de manera inapropiada ciertos intereses ocultos, bajo una aparente
justificacion juridica. (...) Al hablar de verosimilitud no nos referimos a una certeza, solo
estamos refiriendonos a una probabilidad, es decir se pretende que el operador juridico solo
verifique que la presentacion de la Medida Cautelar tenga cierto sustento juridico que la haga
susceptible de ser discutida.”

Rodriguez y Torres (2018), en su trabajo de investigacion, titulado: “Desalojo preventivo
y ministracion provisional en las diligencias preliminares: articulo 311°y 255° del Cédigo
Procesal Penal”, para optar el titulo de abogado en la Universidad Nacional de Truijillo,
teniendo como objetivo general: analizar la implicancia de los articulos 255 y 311 del Codigo
Procesal Penal en cuanto al derecho del agraviado a solicitar el desalojo preventivo y
ministracion provisional en la etapa de diligencias preliminares, siguiendo el método
cualitativo, arribé a la siguiente conclusion: “a) La actual regulacion normativa de los
articulos 255 y 311 del Codigo Procesal Penal acarrea un problema de seguridad juridica
para el agraviado en cuanto al ejercicio al derecho de solicitar el desalojo preventivo y
ministracion provisional en la etapa de diligencias preliminares; y, si bien el Expediente
Judicial N° 1903-2015-59-1601-JR-PE-05, se resolvid en segunda instancia a favor del
agraviado a efectos de que se declare procedente su solicitud, ello no implica que dicha
resolucién tenga el caracter de vinculante, razén por la que tal situacién adn subsiste como
un problema de seguridad juridica. b) El pedido de desalojo preventivo y ministracién
provisional en la etapa de diligencias preliminares solo puede ser efectuado por el Ministerio
Pablico y el Agraviado. EI Actor Civil se encuentra imposibilitado de formular tal solicitud
debido a que recién podra formularla cuando se haya formalizado la Investigacién

Preparatoria. ¢) A pesar de gque existe antinomia entre los articulos 255 y 311 del Cddigo



Procesal Penal vigente, esta puede ser superada a través de la interpretacion sistematica,

teleolégica o por aplicacion del criterio de especialidad de la norma.”
A nivel extranjero
Se tienen los siguientes antecedentes:

Jiménez (2017), en su trabajo de investigacion, titulado: “El impacto de las medidas
cautelares en el proceso penal”, para obtener el grado de Doctor en Derecho en la
Universidad Auténoma de Chiapas, teniendo como objetivo general: estudiar la institucion
de las medidas cautelares, las mismas que durante mucho tiempo no han gozado de la
atencion debida, lo que permitira tener una radiografia del caracter democratico del Estado
mexicano, siguiendo el método cualitativo, arrib6 a las siguientes conclusiones: “(...) 10.
Las medidas cautelares tienen la finalidad de asegurar la presencia del imputado en el
proceso, que no lo obstaculice y que no signifique un riesgo para la victima. Por ello debe
quedar claro que las medidas cautelares no tienen la finalidad de satisfacer demandas
sociales de seguridad pues no deben constituirse como penas anticipadas. Debe tenerse en
cuenta la presuncion de inocencia se ve afectada al anteponer lo anterior y presupondria una
aplicacion erronea al asumir a priori la culpabilidad del imputado. 11. En cuanto a los
elementos materiales de las medidas cautelares el fumus boni iures y el periculum in mora
deben argumentarse sobriamente. No hacerlo significaria colisionar con el principio de
proporcionalidad y entonces corremos el riesgo de convertir a las medidas cautelares en
figuras que anticipan la pena. 12. (...) el éxito de una medida cautelar obedece a la respuesta
que de ella se da a un riesgo cautelar. La minima intervencién como justificante para
imponerlas puede colisionar con la presuncion de inocencia, de ahi la necesidad de una
manejo y entendimiento objetivo de la légica cautelar. 13. La imposicion de medidas
cautelares debe considerar el test de proporcionalidad. Este test permite evaluar si idoneidad
frente a la presuncidn de inocencia, pudiendo echar mano del test para combatir una medida

por desproporcionada en sentido estricto. (...)”

Hairabedian (2011), en su trabajo de investigacion, titulado: “El allanamiento de
inmuebles usurpados con fines de desalojo preventivo”, teniendo como objetivo general:
analizar la figura del allanamiento de un inmueble presuntamente usurpado; siguiendo el
enfoque cualitativo; arribo a la siguiente: “(...) se advierte que un allanamiento puede tener
como fin el registro de un domicilio (revisarlo para encontrar cosas o detener personas), 0

también la realizacion de otra actividad procesal, como puede ser practicar una



reconstruccion; trasladar por la fuerza publica a un testigo; liberar a un secuestrado; trabar
un embargo ordenado de oficio para el aseguramiento de una pena pecuniaria; efectuar tomas
fotogréficas del lugar; realizar una inspeccion ocular; hacer cesar los efectos del delito —
como es el desalojo en casos de usurpacion-). Por eso la Corte tiene dicho que “la orden de
allanamiento sélo tiene por efecto franquear este domicilio al Unico fin de realizar una
diligencia concreta”. Asi, “los fines perseguidos son generalmente procesales, atento a la
naturaleza de los actos que deben cumplirse inmediatamente después de la penetracion:

inspeccion, registro, secuestro, embargo, captura, sofocacion o reduccion del siniestro™.
Teorias relacionadas al tema
Medidas cautelares reales en el nuevo Codigo Procesal Penal

Las medidas cautelares deben ser interpretadas a la luz de los principios generales contenidos
en el Titulo I de la Seccidn 111 del nuevo Codigo Procesal Penal, el mismo que contiene los
preceptos generales para su dacion. En otros términos, dichas medidas no pueden leerse en

forma aislada, sino deben hacerse teniendo en cuenta un sistema de sedes materiae; a saber:

= Que, los derechos fundamentales, como la propiedad o el derecho, reconocidos
por la Constitucion y Tratados Internacionales, en las que el Estado es parte, solo
pueden ser restringidos en el marco del proceso penal si la ley lo permite y con
las garantias previstas en ella; ello, conforme lo prescribe el numeral 1 del articulo

253° de la norma antes citada.

= Que, la restriccion del derecho fundamental a la propiedad o derecho requiere
expresa autorizacion legal y se impondra con respeto al principio de
proporcionalidad, observandose los subprincipios del principio de idoneidad, de
necesidad y de proporcionalidad estricta, y siempre que existan suficientes
elementos de conviccion; tal como lo prescribe el numeral 2 del articulo 253° del

referido texto normativo.

= Que, larestriccion del derecho solo tendra lugar cuando fuere indispensable, en la
medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir los riesgos de
ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida; esto, segun el numeral 3 del

articulo 253° del c6digo adjetivo antes veces mencionado.

= Que, el auto que dicte la medida cautelar real debe ser especialmente motivada,

motivacion cualificada; esto, con arreglo a lo dispuesto por el Tribunal



Constitucional, conforme lo sefiala el articulo 254° del texto legal en cuestion.

= Que, solo puede ser impuesta a pedido de parte legitimada, quien debe exponer
las razones y los elementos de conviccién, debiéndose dictar solo por el juzgador,
su reforma, revocatoria o sustitucion solo puede ser dictada a pedido de parte de
la fiscalia o actor civil; de conformidad a lo establecido en el articulo 255° de la

norma bajo comentario.

Sobre el particular, Galvez (como se cité en Hurtado) afirma que:

Desde el Codigo Procesal Penal modelo Iberoamérica, asi como el colombiano, el chileno y el
mismo peruano remiten como fuente sucedanea al ordenamiento adjetivo civil, esto es al Codigo
Procesal Civil que en su articulo 611 precisa que para el dictado de una medida cautelar real debe
contarse con prueba anexa, con verosimilitud en el derecho invocado y peligro en la demora o
cualquier otra razon justificable. Por consiguiente, si pretendiéramos asimilar estos criterios al
ambito procesal penal; se puede decir, que para el dictado de una medida cautelar penal en primer
lugar debe existir fumus boni iuris o apariencia de derecho. (2013, p. 160).

A su turno, la Corte Suprema sefiala que, para el dictado de medidas cautelares, o en
mejor de los casos medidas coercitivas, se requiere contar con fumus delicti comissi
(apariencia en la comisién de un delito) y existir peligro en la demora; el Codigo Procesal
Penal asimila a la suficiencia de los elementos de conviccion y con ello se alude a la prueba.
Por otra parte, el Codigo Penal asimila al principio de proporcionalidad y con ello se alude
al peligro en la demora o cualquier otro motivo justificable; no obstante, nuestro Codigo
Procesal Penal no habla de verosimilitud en la comision del delito (apariencia de derecho o
fumus delicti comissi), y sustituye dicha categoria con los términos de “probabilidad”, el cual
se encuentra contenido en el articulo 303.3° o con el “motivo razonable”, contenido en el
articulo 311.1°, este ultimo seria lo que en sede civil es cualquier otra razon justificable vy,

por ende, el legislador estaria hablando de principio de proporcionalidad.

De lo anterior, surge la imperiosa necesidad de comprender el razonamiento judicial, para
lo cual, diremos que este parte de la improbable a lo probable, luego de lo probable a lo
verosimil y, finalmente, de lo verosimil, a la certeza. El primero es el razonamiento minimo
para que dialécticamente vaya perfeccionandose para llegar a la certeza; el razonamiento es
improbable cuando solo hay “sospecha” que solo encamina una investigacion preliminar
(articulo 329°), pero cuando se formaliza la investigacion, estariamos ante una “probable”
comision del delito (articulo 336.1°) y cuando se sentencia condenando o absolviendo ya

existe “certeza” (numerales 3 y 4 del articulo 394°).



Segun el Cadigo Procesal Civil, cuando la verosimilitud es necesario para el dictado de
la medida cautelar, ella se encontraria entre lo “probable” y la “certeza”, la verosimilitud no
guarda relacion con los elementos de conviccion; entonces, es una alegacion mas

consistente, coherente y creible que un estadio de probabilidad, pero inferior a la certeza.
Sobre el particular, Hurtado afirma lo siguiente:

(...) debemos ser uniformes, para que pueda dictarse una medida cautelar debe haber
verosimilitud (conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, “verosimil” significa
“que tiene apariencia de verdadero” o que “es creible por no ofrecer caracter alguno de
falsedad”); utilizar categorias como “probabilidad” o “motivo razonable”, significa no reconocer
adecuadamente la terminologia en los procesos cautelares y son equivocos conforme a la doctrina
y propio lenguaje ordinario. En conclusion, considero humildemente que el término que grafica
mejor a una medida cautelar (personal o real) es verosimilitud, categoria mayor a probabilidad,
pero menor a certeza. (2013, p. 162).

En base a lo anterior, surge la necesidad en los magistrados de exigir en una medida
cautelar, sea esta real o personal, la presencia de una “verosimilitud” de la comision de un
delito, terminologia no reconocida por el Codigo Adjetivo. Siendo que en dicho texto legal
no menciona dicha categoria, pues menciona a otras que podrian ser calificadas de inusuales,
las cuales pueden llevar a excesos o defectos en las decisiones; asi tenemos a la
“probabilidad” o “motivo razonable”, las mismas que son utilizadas en las normas, que en
el ejercicio jurisdiccional pueden generar decisiones sin control y arbitrarias al ser del alto
contenido subjetivo para el juzgador. Diferente resultaria hablar de una verosimilitud que
implica reconocer que el delito se ha cometido con una probabilidad mayor, pero menor en
certeza; y cuya afirmacién no conduce a problemas de error, si media la justificacion del

caso, la cual seria necesaria.

Al mismo tiempo, el legislador en la norma contenida en el articulo 310° del Cédigo
Procesal Penal, establece que el fiscal o el actor civil, podran solicitar, previo cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 303°, esto es, identificacion del bien embargable,
que exista contracautela, se haya indicado la forma de embargo (con secuestro, con
inscripcién, con administracion, etc.), que el juez dicte orden de inhibicion para disponer o

gravar los bienes del imputado o del tercero civil, que se inscribira en los Registros Publicos.

La referida norma alude a una restriccion al derecho de disposicion del bien o derecho de
propiedad del encausado, el que se encuentra registrado; en otros términos, la orden de

inhibicién no limita al mismo bien en si, sino afecta al derecho de disposicidn, restringiendo



temporalmente la posibilidad de vender o gravar el bien. De ahi que, Hurtado apunta lo
siguiente:

(...) de una interpretacion sistematica de normas contenidas en los articulos 303, 307 y 310 del

Cadigo Procesal Penal, se pueden dar tentativamente las siguientes combinaciones:
- Embargo de un bien no inscrito con o sin desposesion 0 secuestro.

- Embargo de un bien inscrito, no se requiere la desposesion ni el secuestro, se requiere solo la
inscripcion del monto del gravamen en los registros; existe posibilidad de disponer del bien, si

es que no se ha dictado la inhibicion.

- Embargo de un bien inscrito, no se requiere la desposesion ni el secuestro, se requiere solo la
inscripcion del monto del gravamen en los registros; no existe posibilidad de disponer del bien
si se ha dictado la inhibicién (salvo que medie autorizacion judicial, el imputado puede disponer
del bien embargado). (2013, p. 179)

De la lectura de la antes citado, se puede inferir que la tercera forma de embargo es la
mas gravosa para el imputado, pues no solo hay un monto de embargo que figura en la ficha
registral del bien o derecho del imputado en el rubro sobre cargas; sino que ademas hay una
orden judicial de inhibicion de no poder disponer el bien o derecho sobre el mismo, el cual
es registrado en la ficha registral en el rubro dominio; combinacion gravosa que es posible,
pues no hay prohibicion en contrario, mas bien el articulo 310°, numeral 2, del Cddigo
Procesal Penal, sostiene que para la aplicacion del Titulo 1X sobre otras medidas reales, rige

también el Titulo V111 referido a embargo.

De otra parte, la jurisprudencia nacional, especificamente, mediante la Ejecutoria
Superior del 11 de mayo del afio 2000, recaido en el Expediente N° 8214-97, sefiala que el
nacleo de la actividad probatoria del delito de usurpacién gira en torno a quién poseia el
inmueble objeto de litis y si fue desposeido del mismo o no mediante el empleo de la
violencia o amenaza, segun lo dispone el articulo 202° del Cédigo Penal; a razén de lo que
se discute en el delito de usurpacion no es la propiedad del inmueble materia de la accion,

sino el derecho a la posesion que ejercia el agraviado antes de los hechos.

Respecto a las conductas que turban la posesion, las cuales son criminalizadas por el
delito de usurpacion, tipificada en el articulo 202° del Codigo Penal, el Tribunal
Constitucional a través de la Resolucion, de fecha 5 de abril del afio 2011, recaido en el
Expediente N° 04149-2010-PA/TC CUSCO, en el caso ALFREDO ARROYO MORALES,
ha sefialado que en el delito de usurpacion se garantiza y protege el bien juridico patrimonial

que viene a ser la posesién independientemente del derecho de propiedad que pudiera tener



los justiciables, que sea materia de pronunciamiento en la via extra penal; por lo que, en el

proceso penal no puede establecerse ninguna afectacion o amenaza al derecho de propiedad.
Desalojo preventivo

Es un instituto procesal que se encuentra contemplado en el articulo 311° del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, en el Titulo 1X: Otras Medidas Reales en la Seccion I11: Medidas de Coercion
Procesal. Es una medida de caracter procesal que recae sobre la posesion del procesado por
delito de usurpacién, siendo esto ultimo lo que lo distingue de otras medidas de coercion de
los demaés titulos contenidos en el cddigo sustantivo sefialado; es decir, posee un elemento
distintivo como el de la aplicabilidad especifica reservada para el delito de usurpacion, el

cual su caracter delictivo versa sobre el despojo de la posesion.

De la lectura de la norma que regula el desalojo preventivo se puede advertir los
presupuestos de su procedencia, a saber: la existencia de motivos razonables para presumir
que se ha cometido el delito de usurpacion y que el derecho de posesion del agraviado este
lo suficientemente probado (fumus bonis iuris). No obstante, cabe precisar que el desalojo
preventivo adolece de un presupuesto indispensable para que opere dentro de las medidas

cautelares, como es el de peligro en la demora (periculum in mora).

Segun lo prescrito en el dispositivo procesal antes mencionado, esta medida es solicitada
por el agraviado o por el fiscal, quienes deberan adjuntar, a dicha solicitud, los elementos de
conviccion que prueben la comision del delito y el derecho del agraviado. Asimismo, es de
menester sefialar que la accion para interponer esta medida puede ser ejercida durante las
diligencias preliminares o en cualquier estado de la investigacion preparatoria, garantizando
de esta forma la finalidad de la citada norma, que es la de evitar la prolongacién de los efectos

del delito de usurpacion.

La solicitud del desalojo preventivo debe ser atendida por el juez dentro de las
veinticuatro horas desde su presentacion, debiendose ejecutarse dentro del término de las
setenta y dos horas, en caso de haberse concedida; siendo que contra la resolucion que
ampare dicho pedido cabe interponer recurso de apelacién, por lo que, la interposicion de

dicho medio impugnatorio suspende la ejecucion de la resolucién cuestionada.

Luego de presentada la impugnacion, el juez dentro de las veinticuatro horas debe elevar
el cuaderno correspondiente, a fin de que la Sala competente se pronuncie dentro de las

setenta y dos horas, previa audiencia; siendo que, de ser confirmada la medida, se pondra en
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conocimiento al juez para que inmediatamente ejecute la resolucion.
Son principios rectores del desalojo preventivo los siguientes:
a.  Principio de excepcionalidad

Las medidas coercitivas son consideradas, dentro del ambito procesal, como ultimos
recursos, y como tales requieren de elementos de conviccion que justifiquen sus
otorgamientos; pues, no constituyen regla procesal. Tales elementos de conviccién deben
ofrecer una alta probabilidad acerca de la comision del delito y su autoria, asi como del
riesgo para el normal desarrollo del proceso.

Dado la naturaleza juridica de las medidas coercitivas, estas se dictan de manera
preventiva; es decir, se expiden antes de que se emita la sentencia sobre el fondo o materia
de controversia penal; no obstante, su dacion no implica un anticipo del fallo, ni una sancién

preliminar, ni tampoco un prejuzgamiento de la responsabilidad penal.
b.  Principio de peticion de parte

Las medidas de coercion procesal no pueden ser invocadas de oficio por el dérgano
jurisdiccional, pues requieren de la accion del sujeto legitimado para su interposicion ante el
juez que no conoce la causa. Sin embargo, son excepciones a esta regla la detencion policial
y arresto ciudadano, medidas que no requieren pedido de parte ni orden judicial para su
ejecucion, puesto que ambas se fundan en lo prescrito en el articulo 2, inciso 24, literal f, de

la Carta Magna.
c.  Principio de temporalidad

Es una medida coercitiva anticipada de caracter preventivo y preliminar, de tal manera que
no son definitivas y se extinguen en el tiempo; es decir, pierden efecto por revocatoria,

variacion, cesacion o sentencia sobre el fondo.
d. Principio de variabilidad

Como toda medida coercitiva esta sujeta a variacidn, puesto que, durante el desarrollo del
proceso penal, pueden surgir cambios en las razones que la justifiquen, las cuales

inevitablemente influiran en su ejecucion; esto es, por su caracter preventivo y garantizador.

Por tanto, por desalojo, objetivamente, se entiende a la accidn por la cual se exige a una
persona que ocupa un bien inmueble a que la deje de poseer, en términos practicos, se le

expulsa de él. No obstante, procesalmente, es definido como un proceso judicial que tiene la
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finalidad antes expuesta, es decir, que se prive del ejercicio posesorio a una persona,
echandola del bien inmueble. Para fines del presente estudio, se trata de una medida
coercitiva que se usa para la recuperacion de un bien que ha sido usurpado, siempre que
concurra ciertos presupuestos para su concesion; esto es que el Fiscal o el mismo agraviado

acredite suficientemente su derecho a la posesién, y que haya motivo razonable para sostener

que se ha cometido el delito de usurpacion, el cual es imputado al procesado.

Tabla 1

El desalojo en el Codigo Procesal Civil y Codigo Procesal Penal

El desalojo del Codigo Procesal Civil

El desalojo preventivo del Codigo Procesal
Penal

Se despoja del bien a alguien que se
encuentra en posesion ilegitima del
mismo, para que pueda ser devuelto a su
propietario o a quien tiene el derecho de

poseerlo.

Se tramita en un proceso de naturaleza

sumarisima, puesto que permite al

demandante la efectividad y mayor

eficiencia en la devolucion del bien.

Los sujetos pasivos que pueden ser

afectados con esta medida son: el

y el

arrendatario,  subarrendatario

ocupante precario.

Tiene autonomia propia, ya que no
requiere de otro proceso para que se pueda

efectivizar.

Se despoja del bien a alguien que
presuntamente ha usurpado lo ha usurpado,
para que pueda ser  ministrado
provisionalmente al agraviado, quien ha

acreditado suficientemente su derecho.

El tramite es sumarisimo, puesto que el juez
debe dictar un pronunciamiento sobre el
pedido de dicha medida dentro de las 24

horas de su presentacion.

El sujeto pasivo que pude ser afectado con
esta medida es el imputado por la comisién

del delito de usurpacion inmobiliaria.

Se solicita dentro de un proceso penal por
delito de usurpacion, y requiere la accién del

fiscal o del agraviado.

Fuente: Elaboracion Propia

La Ministraciéon Provisional de la Posesion

La redaccion del articulo 311° del Nuevo Cédigo Procesal Penal contiene una figura procesal
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denominada “Ministracion Provisional de la Posesion”, la cual surge a consecuencia de la
aplicacion del desalojo preventivo, ya comentado anteriormente; en otros términos, el juez,
en la misma resolucién que ordena el desalojo preventivo del inmueble indebidamente

ocupado, dispone la ministracion provisional de la posesién al ofendido.
Respecto a esta medida cautelar, San Martin refiere lo siguiente:

La recuperacion cautelar del bien usurpado o, siguiendo el texto de la ley, “ministracion
provisional de la posesion”, es una medida innovativa en tanto que apunta a una situacion factica:
la comision del delito de usurpacion que importa el despojo, total o parcial, del bien que ocupaba
pacificamente el agraviado, y esta destinada a hacer cesar dicha conducta, poniendo término a
los efectos permanentes del ilicito penal. (...) (2002, p. 321)
Lo sefialado precedentemente, importa imperiosamente una verdadera innovacion en el
status quo ante, en mérito al cual se pone fin una persistente actividad delictiva evitando, de

esa forma, una prolongacion de los efectos lesivos del delito sobre el agraviado.

La naturaleza de esta medida es garantizar cautelarmente la tutela del derecho real
(posesion) del agraviado que ha sido afligido por el presunto usurpador, quien valiéndose de

artimarias o actos punibles habria despojado de la posesion al primero.

Es asi que, la ministracion provisional de la posesion se situa dentro de las medidas de
coercion procesal de caracter real, pues, por antonomasia, es una medida que se aplica en los

procesos por delito de usurpacion, especificamente en su modalidad de despojo.

Lo anterior, obedece a que, en el derecho penal, el delito de usurpacion es considerado
como un delito de comisidn instantanea con efectos permanentes; esto es, se materializa
desde el momento en la que el sujeto activo o agente de dicho delito, ilegitimamente, ingresa
al inmueble con el fin de tomar la posesion del mismo, afectando prolongadamente los

derechos que en forma legitima ostentaba el poseedor agraviado.

Entonces, dicha medida consiste en otorgar anticipadamente al agraviado, en tanto se
resuelva el proceso y se resuelve definitivamente el caso, la posesion del inmueble que antes
le habria sido arrebatada por el agente del delito de usurpacion, siempre que éste haya

acreditado categoricamente el derecho posesorio sobre el bien usurpado.

De la lectura del numeral 1 del articulo 311° del Nuevo Codigo Procesal Penal, se infiere
que el otorgamiento de la ministracion provisional de la posesion es una medida que surge

como efecto de la orden de desalojo preventivo del inmueble ocupado ilegitimamente, el
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cual es concedida por el juez penal a favor del agraviado, ya sea a solicitud de éste o del
fiscal. El desalojo preventivo, de acuerdo a la norma bajo comentario, debe ordenarse dentro
del término de las veinticuatro horas de solicitado, y ejecutado dentro del término de las
setenta y dos horas de conferida; siempre que, existan elementos de conviccidn que sustenten
la comision del delito de usurpacién y que el derecho posesorio de la victima este
suficientemente acreditado.

Formulacién del Problema

Problema General

¢COmo es el tratamiento juridico del desalojo preventivo en el nuevo Cédigo Procesal Penal?
Problemas Especificos

¢Qué presupuestos procesales valora el juez para ordenar el desalojo preventivo?

¢Cuales son las principales inconsistencias e imprecisiones en la regulacion del desalojo

preventivo?

¢De qué manera el desalojo preventivo es la medida coercitiva mas eficaz para lograr la

restitucion del bien usurpado?
Justificacion del estudio

Existen muy pocas investigaciones en torno a la figura procesal del desalojo preventivo,
medida coercitiva procesal que se aplica en los procesos por Delito de Usurpacion
Inmobiliaria; pues, la mayoria de estudios existentes centran sus esfuerzos en analizar al
referido fendmeno social de caracter criminal y cOmo este impacta en la posesion de bienes
inmuebles. Dicha realidad posterga la exégesis de las medidas coercitivas de caracter real
que el Ordenamiento Procesal Penal regula, especificamente, la del desalojo preventivo,

incorporada en el Codigo Procesal Penal del 2004.

Lo anterior, guarda armonia con la esencia de la investigacion cualitativa, la cual es
recomendable cuando el tema de investigacién ha sido poco explorado o no se ha hecho

estudio al respecto en ningn grupo social especifico (Hernandez, 2014, p. 358).

La realizacion de la presente investigacion permitira analizar el tratamiento juridico que
contiene el nuevo Cddigo Procesal Penal respecto del desalojo preventivo, y
consecuentemente de la ministracion provisional de la posesion, puesto gque lo segundo sigue

la suerte del primero. De igual forma, permitira comprender los presupuestos procesales que
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valora el juez para conceder el desalojo preventivo, partiendo del anélisis de las categorias
que se encuentran en la redaccion de los mismos en la referida norma procesal; asimismo,
posibilitard la identificacion de aquellos fundamentos materiales que cuestionarian la
regulacién de la referida medida coercitiva, toda vez que se advertirian impresiones o falta
de claridad en su redaccion, las mismas que conllevarian a exigir una mayor carga a la
Fiscalia o al agraviado mismo. Por otra parte, confiamos que los hallazgos que resulten de
la investigacion nos permitird analizar la efectividad de la medida coercitiva bajo estudio
frente a otras medidas cautelares existentes en el sistema cautelar penal que podrian aplicarse

para la recuperacion de un bien usurpado.

Por tanto, las razones y motivos que impulsan la realizacion de esta investigacion
obedecen, principalmente, a la necesidad de contribuir a la sociedad con los hallazgos que
resulten de la misma, lo que significaria un aporte relevante en el ambito juridico, puesto
que los resultados que se obtengan serviran para esclarecer algunas dudas o impresiones que
surgen de la lectura y aplicacion del desalojo preventivo, los mismos, que permitira evaluar
la efectividad de la citada medida coercitiva para contrarrestar los efectos negativos de la
comision del delito de usurpacion inmobiliaria; siendo que, de ameritarse, se advertiran las
medidas a considerar para su adecuada regulacion dentro de nuestro Ordenamiento Procesal

Penal.

Objetivos

Objetivo General

Analizar el tratamiento juridico del desalojo preventivo en el nuevo Codigo Procesal Penal.
Objetivos Especificos

Comprender los presupuestos procesales que valora el juez para ordenar el desalojo

preventivo.

Identificar las principales inconsistencias e imprecisiones en la regulacién del desalojo

preventivo.

Analizar la efectividad del desalojo preventivo para lograr la restitucion del bien usurpado.
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Il. METODO
2.1. Tipoy Disefio de Investigacion

Respecto a la metodologia que sigue la presente investigacion, tenemos que: “La
metodologia es la ciencia que nos ensefa a dirigir determinado proceso [de investigacion]
de manera eficiente y eficaz para alcanzar los resultados deseados y tiene como objetivo
darnos la estrategia a seguir en el proceso” (Cortés e Iglesias, 2004, p. 8). De ahi que, esta
permitido el uso de una serie de métodos para la produccion de conocimientos cientificos,
esto es, la metodologia a aplicarse es diversa; no obstante, dicha metodologia debe aplicarse
de acuerdo a los objetivos que pretende alcanzar la investigacion y debe ser la mas idénea a
fin de que los resultados de la misma develen una respuesta ante el problema que en la

investigacion inicialmente se habia formulado, y satisfacer los objetivos planteados también.

En ese horizonte, el presente estudio se enmarca en el tipo de investigacion basica, puesto
que no se pretende la aplicacion practica de sus descubrimientos, sino el incremento del
conocimiento para responder ante una problematica o para que esos conocimientos puedan
ser aplicados en otras investigaciones; el mismo que, se desarrolla en aplicacion a las
metodologias propias y aplicables a la investigacion cualitativa de nivel explorativo,
empleando el disefio fenomenologico en base a los parametros interpretativos y analiticos

de la investigacion.
Paradigma

La presente investigacion presenta un paradigma de caracter interpretativo y analitico, toda
vez que la institucién juridica involucrada en el problema de investigacion ha sido objeto de
andlisis interpretativo, los mismos que ha sido descompuesto en categorias y subcategorias

para su interpretacion y analisis.
Enfoque

La presente investigacion se rige por el enfoque cualitativo, puesto que se pretende analizar
la interpretacion profesional de cada operador juridico y de otros sujetos que participan en
el desarrollo de la investigacion y del proceso penal por Delito de Usurpacién Inmobiliaria.
Esto, debido a que la investigacion cualitativa tiene una 6ptica fundamentalmente subjetiva,
mediante la cual nos permite conocer directamente de los participantes en la investigacion,

sus conocimientos y acciones frente al ilicito penal objeto de estudio.

El enfoque cualitativo consiste en la realizacion de acciones interpretativas conducentes
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a describir, analizar y discutir el fendmeno objeto de estudio mediante la entrevista, bajo el
soporte documental para dar sentido a la interpretacion del problema en estudio, y asi dar
respuesta a las interrogantes o cuestionamientos facticos juridicos, sociales, dogmaticos y
practicos.

Sobre el particular, cabe precisar que “el analisis de [la] informacidn en la investigacion
cualitativa consiste en reducir, categorizar, sintetizar y comparar la informacién con el fin
de obtener una vision lo mas completa posible de la realidad objeto de estudio” (Jaramillo,

Valarezo y Astudillo, 2014, p. 11)

Disefio

Es de investigacion fenomenoldgico, porque estudia el fendémeno, explorando, describiendo
y comprendiendo las experiencias de las personas en torno suyo. Asimismo, estudia la
hermenéutica, porque busca interpretar, esclarecer y descifrar las actuaciones procesales
desde la solicitud hasta su disposicion, o en peor de los casos, su negativa de la medida
coercitiva del desalojo preventivo. Para ello, se empleara la entrevista como vehiculo para

identificar los conocimientos de los entrevistados frente a la citada medida cautelar dentro

del nuevo Cdédigo Procesal Penal.

Exploracion e Identificacién de otros A, N
identificacion del estudios a nivel Delimitacién del Descripcién del
— N N —> roblema de — roblema de
problema con nacional y extranjero p I p ..
T investigacion investigacion
relevancia juridica sobre el tema
\'%
Formulacién de Revisidn y analisis de Categorizacion y Estructuracion de la
L — las teorias —> subcategorizacion de ——> metodologia aplicable
problemas y objetivos . N T n Y
relacionadas al tema la unidades de analisis a la investigacion
\'%
Recoleccion de datos y Elaboracion de la Conclusiones, Elaboracion del
presentacién delos ——> discucion de los —> recomendacionesy —> informe final de la
resultados resultados propuestas investigacion

Figura 1. Itinerario metodoldgico de la investigacion
2.2.  Escenario de estudio

El escenario de estudio se encuentra ubicado en el Distrito Judicial de Lima, puesto que es

donde se registra la mayor incidencia de delitos contra el patrimonio, especificamente, la de
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Usurpacion de bienes inmuebles. Por ello, la investigacion esta orientada a analizar el
tratamiento juridico de la medida coercitiva del desalojo preventivo y la institucién procesal
denominada “ministracion provisional de la posesién” en el nuevo Cddigo Procesal Penal;

para ello, las entrevistas a los participantes de la presente investigacion son relevante.
Poblacion

En la presente investigacion, la poblacion estara conformada por expertos en la materia,
como son miembros del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Lima, pues representan una

fuente idonea de informacidn para el desarrollo de la investigacion.
Muestra

El tipo de muestra que se empleara en la investigacion sera el Muestreo por conveniencia,
comprendido dentro del Muestreo no probabilistico o dirigida, pues las unidades de estudio

se seleccionaran al momento de la recoleccion de datos.
2.3. Participantes

Para el desarrollo de la presente investigacion es relevante la aplicacion de la técnica e
instrumento de recoleccidn de datos, los cuales estan dirigidos a determinados sujetos; de
manera que estos pueden ser personas o instituciones que proporcionaran informacion

fundamental para la terminacion de la investigacion.

Los sujetos de estudio han sido los actores que intervienen en la investigacion y proceso
del delito de usurpacion; vale decir, fiscales; quienes tienen el deber de tener el conocimiento
pleno de los elementos requeridos para solicitar el desalojo preventivo; para ello, se tomé en
cuenta las respuestas obtenidas de las entrevistas a los sujetos que representan al Ministerio
Pablico que operan dentro del Distrito Judicial de Lima, concretamente, al 5° Fiscalia
Provincial Penal de Lima y 41° Fiscalia Provincial Penal de Lima, los mismos que se detalla

a continuacion:

Tabla 2

Caracterizacion de los participantes

Experto Lugar de procedencia Descripcién
Experto 1 5° Fiscalia Provincial Penal Fiscal Adjunto Provincial
Experto 2 5° Fiscalia Provincial Penal Asesor Especialista
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Experto 3 41° Fiscalia Provincial Penal Fiscal Adjunto Titular

Experto 4 41° Fiscalia Provincial Penal Fiscal Adjunto Provincial

Fuente: Elaboracion propia
2.4.  Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

A fin de recopilar y analizar la informacion validamente con el rigor que se exige para la
obtencidn de los resultados, es necesario recurrir a las herramientas metodolégicas como son
la técnica y los instrumentos de recoleccién de datos. En ese sentido, la técnica e
instrumentos de recoleccion de datos que se aplicd para el desarrollo de la presente

investigacion son:
2.4.1. Técnica
La técnica de recoleccion de datos utilizado en la presente investigacion es:

Entrevista: Sobre el particular, “la entrevista es un instrumento que permite relevar
informacion en forma verbal, a través de preguntas formuladas por el investigador. (...).
Ademas, pueden efectuarse de modo personal, es decir, mediante el contacto directo e
inmediato, cara a cara, 0 mediatizadas por otros canales de comunicacion, (...) (Ramallo y
Roussos, 2008, p. 12). Por ello, la entrevista, en el desarrollo de la presente investigacion ha
sido aplicada mediante canales de comunicacidn, concretamente, por medio electronicos, y
de manera personal, en algunos casos; a traves de las cuales se han remitido las preguntas de
entrevista formuladas de acuerdo a los objetivos de la investigacion, brindandole al

entrevistado la libertad de responder las interrogantes segun su criterio y experiencia.
2.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos

El instrumento de recoleccion de datos utilizado en la presente investigacion es la

siguiente:

Guia de entrevista: A través de este instrumento de recoleccion de datos se formuld un
listado de preguntas abiertas de acuerdo a los objetivos fijados en la presente investigacion,
las cuales se han ordenado siguiendo los mismos a fin de facilitar al entrevistador obtener la

informacion necesaria para el desarrollo de la investigacion.
2.5. Procedimiento

Se realiz6 un analisis descriptivo, puesto que el procedimiento de recoleccién de datos,
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permitié recoger informacion de manera independiente y conjunta, orientado a identificar
las propiedades o caracteristicas de la categoria. Este estudio parte del andlisis de la literatura
respecto a la medida coercitiva del desalojo preventivo dentro del marco del nuevo Caédigo
Procesal Penal.

El proceso de recoleccion de datos se realizd mediante una guia de entrevista realizada a
los operadores juridicos que intervienen en la investigacion y proceso del delito de
usurpacién, centrando nuestra atencion en aquellos que estan legitimados para solicitar el

desalojo preventivo.

En ese sentido, el método empleado permitira entrevistar directamente a los participantes
de la investigacion, a fin de recepcionar de forma directa los conocimientos respecto a la
medida coercitiva del desalojo preventivo regulado en el nuevo Codigo Procesal Penal.

2.6. Método de analisis de informacién

La presente investigacion se realizo con la recoleccion de datos expresados por los expertos,
asi como la informacion que versen en otras investigaciones que se constituyeron como

fuente primaria.

Se practicé entrevistas a especialistas dentro del ambito penal que estan relacionados al
tema de investigacion, de las cuales se obtuvo resultados literales veridicos, para luego dar

paso a la discusion y conclusiones respectivamente.
2.7. Aspectos éticos

El presente trabajo de investigacion es inédito, siendo que parte de algunas fuentes como
referencias o guias para su desarrollo, las cuales, anteriormente, han estudiado el tema de

investigacion que nos atafie, respetando los derechos de autor que corresponde.

Con la realizacion del presente estudio, se pretende contribuir con el acervo de
investigacion de nuestra casa de estudios, adoptando una postura contra el plagio y
ratificando la sancién a aquellos que no respetan los derechos de autor que el Estado

reconoce y protege.
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III. RESULTADOS

Resultados de la entrevista

Para fines de la presente investigacion, se ha disefiado y estructurado una guia de
entrevista, la cual tiene como finalidad recoger la opinion de los expertos sobre el tema
de la investigacion, la misma que fue formulada para obtener la informacion necesaria
para el cumplimiento de los objetivos de la investigacion. Dicho instrumento ha sido
aplicado en el 5° Fiscalia Provincial Penal de Lima y en el 41° Fiscalia Provincial Penal
de Lima, para tal efecto, se cont6 con la participacion de 3 fiscales y 1 Asesor Especialista,
quienes suministraron la informacion requerida para hacer frente a la problemaética de la

investigacion.

Asimismo, es preciso sefialar que los resultados de la entrevista se presentan de
acuerdo a los objetivos de la investigacion, a razon de que las preguntas contenidas en el
referido instrumento han sido formuladas segun los referidos objetivos. De igual forma,
la presentacion de los resultados es concordantes a las categorias y subcategorias; puesto
que, el objetivo general es la vinculacion de las categorias y los objetivos especificos

emergen a partir de las subcategorias.

Respecto al objetivo general, el cual consiste en analizar el tratamiento juridico del

desalojo preventivo en el nuevo Cddigo Procesal Penal
Categoria: Tratamiento juridico procesal penal
Tabla 3

Sujetos legitimados para solicitar el desalojo preventivo

Experto Respuesta

Expertol Tanto, el articulo 311, inciso 1, otorga legitimidad activa tanto al fiscal como
al agraviado, mientras que el articulo 255, inciso 1, solamente al fiscal y al
actor civil. Sin embargo, en razoén al articulo 104 del NCPP, el cual
expresamente prescribe lo siguiente: “El actor civil, sin perjuicio de los
derechos que se le reconocen al agraviado, esta facultado para: i) deducir
nulidad de actuados, ii) ofrecer medios de investigacion y de prueba, iii)
participar en los actos de investigacion y de prueba, iv) intervenir en el juicio

oral, v) interponer los recursos impugnatorios que la ley prevé, vi) intervenir
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— cuando corresponda- en el procedimiento para la imposicion de medidas
limitativas de derechos, y vii) formular solicitudes en salvaguarda de su
derecho”. Ello significa, que dentro de dicho dispositivo legal se deja la
posibilidad de que el agraviado haga uso de todas las atribuciones que el
Cddigo le faculta, en especial el derecho a solicitar, en el delito de
usurpacién, el desalojo preventivo y la ministracion provisional de la

posesion.

Experto 2 Pese a la contradiccidn existente en la norma procesal penal, se tiene que
analizar el fin de la medida coercitiva, el cual es evitar la permanencia y
prolongacion de los efectos negativos del delito de usurpacion, bajo esa
premisa, debe considerarse que el agraviado estaria perfectamente
legitimado para solicitar la medida coercitiva, por cuanto una limitacion a
esa prerrogativa estariamos ante un atentado contra la naturaleza juridica de

dicha medida cautelar.

Experto 3 Si, el agraviado por ser directamente el perjudicado por la comision del
delito de usurpacion estaria legitimado para solicitar el desalojo preventivo,
esto, a pesar de una contradiccion en el NCPP; ya que esto estaria superado
por lo dispuesto en el articulo 104° de la misma norma. Por tanto, limitar la
accion para solicitar dicha medida coercitiva al fiscal o al actor civil, se
estaria sesgando el verdadero espiritu de la norma, el cual es cautelar el

derecho de quien antes de la comision del delito venia ejerciendo la posesion.

Experto 4 Definitivamente el agraviado esta legitimado para solicitar la medida
coercitiva del desalojo preventivo, puesto que esta atribucion no podria
reducirse a que solamente el fiscal o el actor civil puedan solicitarlo. Esto se
desprende de la lectura del articulo 104° del nuevo Codigo Procesal Penal,
cuando ahi se establece tacitamente una correspondencia entre los derechos

reconocidos tanto al actor civil como al agraviado.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis Interpretativo

Entre las opiniones de los expertos respecto a la legitimidad del agraviado para solicitar

el desalojo preventivo, encontramos unanimidad en ellas. Por tanto, la legitimidad del
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agraviado para solicitar la referida medida coercitiva estaria revelada a pesar de la

contradiccion existente en la norma bajo estudio, ello en atencion a lo prescrito en el

articulo 104° del nuevo Codigo procesal Penal.

Tabla 4

Solicitud del desalojo en las diligencias preliminares

Experto

Respuesta

Experto 1

Experto 2

Experto 3

Experto 4

Si, porque ya no habria que esperar el tiempo en que dura el pronunciamiento
de fondo por parte del Juez Penal- el cual en algunos casos se prorroga
demasiado por lo complejo que puede resultar el proceso penal-, para

devolver al agraviado la posesion de su bien inmueble.

Efectivamente, la etapa de diligencias preliminares es la idonea para solicitar
la medida cautelar, ya que su naturaleza es la inmediatez misma. Entonces,
no tendria sentido solicitarla en etapas posteriores de la investigacion, pues

se estaria prolongando los efectos lesivos del delito.

Totalmente de acuerdo, el desalojo preventivo tiene como fin inmediato
lograr la ministracion provisional de la posesion, ello, solo reafirma la
esencia de dicha medida coercitiva, esto es evitar la prolongacion de los
efectos negativos de la usurpacion. Entonces, solicitarla en etapas
posteriores pondria en riesgo el derecho del agraviado, y condenaria al

mismo a un proceso largo para la recuperacion del bien usurpado.

Si, porque no habria razon alguna que justifique su postergacion para ser
solicitada en otra etapa, esto debido a la naturaleza juridica misma del
desalojo preventivo, el cual es la inmediata recuperacion del bien usurpado,
siempre que se cumpla con la concurrencia de ciertos presupuestos
procesales que establece la norma. Entonces, la oportunidad para solicitar
dicha medida cautelar es la correcta, y no esperar a que concluya el proceso

para recién recuperar el bien objeto del delito.

Fuente: Elaboracion propia

Analisis Interpretativo

Los entrevistados consideran que la etapa del proceso oportuna para solicitar el desalojo
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preventivo es la preliminar, puesto que el espiritu de la norma que contiene dicha medida
coercitiva es la recuperacion inmediata del bien usurpado, evitando con ello la
prolongacion de los efectos lesivos de la comision del delito de usurpacion. Por lo que,
no habria sentido esperara a que se solicite en etapas posteriores o, en peor de los casos,
esperar a que concluya el proceso para recuperar la posesion del bien usurpado.

Tabla 5

Deficiencia o vicio en la redaccion del articulo 311° del nuevo Codigo Procesal penal

Experto Respuestas

Experto 1  Ninguno.
Experto 2  No.

Experto3 No

Experto 4  Mas que vicios, se observa poca claridad en los presupuestos procesales que

establece la norma, concretamente, en las categorias que empled el

legislador para definirlos, ya que se advierte una insuficiencia en el

desarrollo de las mismas, esto acarrearia un problema para los operadores

juridicos a la hora de valorarlos, y ello pondria en incertidumbre la decision

que pueda adoptar el juez en aras de brindar una adecuada tutela

jurisdiccional.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

La mayoria de los entrevistados no encuentran un vicio o deficiencia en la redaccion del
articulo 311° del nuevo Cédigo Procesal Penal; sin embargo, uno de los que representan
a la 41° Fiscalia Provincial Penal de Lima, sostiene que encuentra una poca o falta de
precision en las categorias que contienen los presupuestos procesales previstos para la
concesion del desalojo preventivo, los cuales conllevarian a un problema a la hora de ser
valorados por los operadores juridicos; es decir, no es suficiente lo desarrollado por el
legislador para su regulacién; ya que esto importaria una inadecuada tutela jurisdiccional

cuando valore el pedido de desalojo preventivo.
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Respecto al primer objetivo especifico, que consiste en conocer los presupuestos

procesales que valora el juez para conceder el desalojo preventivo.
Categoria: Presupuestos procesales
Tabla 6

El derecho del agraviado este lo suficientemente acreditado para la solicitud de

procedencia de la solicitud del desalojo preventivo

Experto Respuesta

Experto 1 Se advierte la concurrencia de indicios o elementos de conviccién que
permitan afirmar la comision del delito de usurpacion, vale decir, la

turbacion de la posesion o la desposesion de la misma.

Experto 2 Se debe entender por “suficientemente acreditado” al hecho de que el
derecho del agraviado debe estar acreditado con elementos suficientes para
probar de que era él quien ocupaba el bien antes de la comision del delito de
usurpacion, los mismos que deben lograr convencimiento en el juez sobre
dicho hecho.

Experto 3 EI presupuesto procesal que exige que esté suficientemente acreditado el
derecho del agraviado se refiere a que debe haber suficiencia en la
reclamacion del agraviado, es decir, debe reunir las condiciones necesarias
para probar la afectacion de su derecho posesorio. Por lo que, la carga

probatoria debe ser satisfecha a cargo del solicitante.

Experto 4 Por “suficientemente acreditado” debemos entender a que no debe haber
duda sobre el derecho posesorio que ostentaba el agraviado antes de ser
victima del delito de usurpacion; siendo necesario que el derecho del
agraviado esté revestido de ciertos elementos que demuestren su

verosimilitud.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

De las respuestas de los entrevistados, se puede advertir que por la categoria
“suficientemente acreditado” debemos entender a que el derecho del agraviado debe ser

firmemente sostenible, es decir, que no debe caber duda al respecto para que el juez
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otorgue la medida coercitiva del desalojo preventivo; es decir, que deben presentarse los
elementos determinantes para probar el derecho del agraviado antes de ser despojado

ilicitamente del bien.
Tabla 7

La existencia de motivo razonable para sostener que se ha cometido el delito como

presupuesto para la procedencia de la solicitud del desalojo preventivo

Experto Respuesta

Experto 1  Motivo razonable indica a que se actla basado en el sentido comun para
proceder al desalojo preventivo, es decir, existen causales para proceder a

la ejecucion del mismo.

Experto 2  Por motivo razonable se deberia entender a cualquier circunstancia que
tiene la calidad logica para sostener la comision del delito de usurpacion,

el cual es atribuido al imputado.

Experto 3  La categoria “motivo razonable” alude a la existencia de una causal de
relevancia juridica para sostener la comision del delito de usurpacion, la

cual es valorado por el juez para dictar la medida coercitiva.

Experto 4  “Motivo razonable” hace referencia a cualquier situacion que hace
sospechar validamente la comisién del delito de usurpacion, el mismo que
genera convencimiento en el juez para dictar la medida coercitiva del

desalojo preventivo.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

De las opiniones vertidas por los entrevistados, podemos aseverar que por “motivo
razonable” se debe entender a aquella causal que se encuentra dentro de la razonabilidad
para sostener la comisién del delito de usurpacién, el cual finalmente conlleva al

convencimiento al juez para ordenar el desalojo preventivo.

Respecto al segundo objetivo especifico, que consiste en identificar los principales

fundamentos materiales que cuestionan la regulacion del desalojo preventivo como
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medida coercitiva para cautelar el derecho de posesién del agraviado.
Categoria: Desalojo Preventivo
Tabla 8

Otros fundamentos o presupuestos que deben concurrir para que el juez conceda el

desalojo preventivo

Experto Respuesta

Experto 1 Que, en el delito de usurpacién para proceder al desalojo preventivo se tiene
la necesidad de que se realice una inspeccién ocular por parte de la Fiscalia
en el inmueble usurpado, entregando copia certificada de las actuaciones
policiales y de la diligencia de inspeccion del fiscal al agraviado.

Experto 2 Considero que no, ya que el juez que conoce del pedido de desalojo
preventivo solo evalGa la concurrencia de los presupuestos procesales que

exige la norma.

Experto 3 No. Ya que la norma es clara en ese sentido, el cumplimiento de los
presupuestos procesales fijados en la norma determina el otorgamiento de la

medida coercitiva.

Experto 4 Solo deben concurrir los presupuestos procesales que sefiala la norma
procesal penal, y no otro fundamento que sea determinante para su
amparo. En todo caso, se exigen el cumplimiento de otras formalidades

que deben cumplirse antes durante y después de su disposicion.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

Los entrevistados en su totalidad, manifiestan que no hay otros presupuestos o
fundamentos, a parte de las que estan previstas en la norma, que deban concurrir para que
el juez conceda la medida cautelar del desalojo preventivo. Ello, debido a que el nuevo
Caodigo Procesal Penal ha establecido expresamente los presupuestos procesales que
deben cumplirse para que el juez dicte el desalojo preventivo. Por tanto, se tiene que éste
no valoraria otros fundamentos o presupuestos ajenos al proceso cautelar; salvo, aquellas
formalidades que para su tramite deban ejecutarse, sea antes, durante o después de la

resolucién que ordena la ejecucion de la referida medida coercitiva, y el otorgamiento de
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la ministracion provisional de la posesion.

Tabla 9

Empleo de la categoria “verosimilitud en la reclamacion” en lugar de la terminologia

“el derecho del agraviado esta suficientemente acreditado”

Experto

Respuesta

Experto 1

Experto 2

Experto 3

Experto 4

No, porque basta que se demuestre que el agraviado fue despojado de la
posesion de manera ilegitima de un bien, esta acreditado su derecho a la

restitucién del mismo y, por ende, su reclamo es verdadero.

No, porque la verosimilitud hace suponer una apariencia en el derecho o que
los alegatos narrados son creibles, en todo caso, la terminologia “el derecho
del agraviado esta suficientemente acreditado” deberia estar inmerso en
“verosimilitud de la reclamacion”, pues acreditando suficientemente el
derecho del agraviado se estaria sustentado la verosimilitud en la

reclamacion, por tanto, la apariencia del derecho es fundada.

No. Definitivamente, la verosimilitud es una de los presupuestos que
deberian concurrir en la solicitud de toda medida cautelar, pues el “fumus
bonis iuris” o apariencia de derecho es necesario para justificar la medida.
En mejor de los casos, el hecho de acreditar suficientemente el derecho del

agraviado estaria relacionado con la verosimilitud en la reclamacion.

No, porque tacitamente el juez al momento de valorar los presupuestos
procesales requeridos para el dictado de la medida coercitiva del desalojo
preventivo, tomara en cuenta la verosimilitud en la reclamacion que formule

el fiscal o el agraviado, a favor de este ultimo.

Fuente: Elaboracion propia

Analisis interpretativo

Todos los entrevistados de manera unanime sostienen que no deberia emplearse la

categoria “verosimilitud en la reclamacion” en lugar de la terminologia “el derecho del

agraviado esta suficientemente acreditado”, pues consideran que al acreditar

suficientemente el derecho del agraviado se estaria sosteniendo la verosimilitud de la

reclamacidn, es decir, una apariencia en el derecho del agraviado. Por tanto, si se acredita
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suficientemente el derecho del agraviado, estariamos ante una apariencia del mismo, por

lo que, el juez no dudara en amparar el pedido de medida coercitiva.

Respecto al tercer objetivo especifico, que consiste en determinar la efectividad del
desalojo preventivo frente a otras medidas coercitivas que podrian aplicarse en los

procesos por delito de usurpacion.
Tabla 10

El desalojo preventivo como medida coercitiva por excelencia para la recuperacion de
la posesion de un bien usurpado

Experto Resultado

Experto 1 Si, porque con esta medida se puede evitar la consumacion y prolongacion
de los efectos lesivos de la usurpacion, es decir, entregar al agraviado la

posesion de sus bienes durante la investigacion de los hechos.

Experto 2 Si, porque ha sido disefiada precisamente para ser aplicada en los procesos

por delitos de usurpacion.

Experto 3 Si, porque para los casos de usurpacién la norma ha establecido
especificamente el desalojo preventivo como medida coercitiva para evitar
la prolongacion de los efectos lesivos del delito, y de esa manera ministrar

provisionalmente la posesion a favor del agraviado mientras dure el proceso.

Experto 4 Si, porque asi lo ha dispuesto la norma procesal penal, toda vez que ha sido
disefiado con el fin de dar término a la posesion ilegitima antes que se emita
el fallo que resuelva el proceso penal, siendo una forma de asegurar la
ejecucion de la sentencia en el caso que se determine la responsabilidad penal

del imputado.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

Todos los entrevistados coinciden en sostener que el desalojo preventivo ha sido disefiado
para ser aplicado exclusivamente en los procesos por delito de usurpacion, puesto que su

concesion daria paso a la ministracion provisional de la posesion al agraviado, ello es
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posible, debido a la inmediatez en su esencia.
Tabla 11

Otra medida coercitiva mas efectiva que el desalojo preventivo dentro del Sistema

Cautelar

Experto Resultado

Experto 1 No, porque creo que la mas adecuada es el desalojo preventivo.
Experto 2 No.
Experto 3 Ninguno.

Experto 4 Definitivamente el desalojo preventivo es el mas idéneo para ser aplicado en
los procesos por delito de usurpacion, puesto que su naturaleza expeditiva lo
erige como la mas apropiada para contrarrestar los efectos lesivos que
ocasiona el delito de usurpacion, ello siempre y cuando es amparado por el

juez penal.

Fuente: Elaboracion propia
Analisis interpretativo

Los entrevistados en este punto guardan uniformidad en sus criterios, pues apuntan a que
el desalojo preventivo es la mejor opcion dentro del abanico de medidas cautelares que
ofrece el sistema cautelar penal. Esto obedece a que dicha medida coercitiva presenta una
esencia expeditiva, es decir, el efecto inmediato, luego de su concesion, es la recuperacion
del bien usurpado, el cual es ministrado de forma provisional al agraviado. Por tanto, se
tiene que el desalojo preventivo es la medida cautelar mas idonea para ser aplicado en los

procesos por delito de usurpacion.
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IV. DISCUSION

Con lo que respecta a esta parte de la investigacion, tenemos que el objetivo de la discusion
de la investigacién “[...] [es] mostrar las concordancias y diferencias de los propios
resultados con los encontrados por otros investigadores, y que ya fueron mencionados en el
marco de referencia del estudio [...]” (Lerma, 2011, p. 70). En ese sentido, partiendo de la
idea que la discusion es el contraste critico de los hallazgos de la investigacion con los
trabajos previos o antecedentes respecto a la problematica de estudio, asi como las teorias
relacionadas al tema, este se presenta en la presente investigacion como se expone en los

parrafos siguientes.

Del andlisis del tratamiento juridico respecto al desalojo preventivo en el nuevo Cédigo
Procesal Penal, se habia advertido una incompatibilidad entre dos disposiciones normativas
referidas a los sujetos legitimados para solicitar dicha medida coercitiva; a saber: el inciso 1
del articulo 255°, y el inciso 1 del articulo 311°. El primero, establece que la ministracion
provisional de la posesion, por efecto del desalojo preventivo, se impondra a solicitud del
fiscal o del actor civil; mientras que el segundo, prescribe que el juez ordenara el desalojo
preventivo, ministrando provisionalmente la posesion al agraviado, a solicitud de este

altimo, o en su defecto, por el fiscal.

Sobre el particular, en el contexto nacional, citado como antecedentes, Rodriguez y
Torres (2018) advierten, acerca de lo referido en el parrafo precedente, un problema de
seguridad juridica para el agraviado en cuanto al ejercicio al derecho de solicitar el desalojo
preventivo y ministracion provisional en la etapa de diligencias preliminares; siendo que
Unicamente se limitan a sostener que dicha incompatibilidad se resolveria a través de la

interpretacion sistematica, teleoldgica o por aplicacion del criterio de especialidad.

Lo anterior, solo revela una deficiente técnica legislativa, lo cual acarrearia un problema
en cuanto a la determinacién de la norma aplicable, esto, debido a que ambas normas son
excluyentes entre si, siendo que no podria aplicarse ambas normas a la vez, en mejor de los
casos se tendria que aplicar una de ellas, inaplicando la otra. Asi, este conflicto normativo
en la Doctrina es conocido como antinomia, la cual “(...) supone la existencia de una
contradiccion entre los enunciados deonticos o calificaciones normativas establecidas por

dos normas pertenecientes al mismo sistema” (Prieto, 2005, p. 132).

En ese contexto, conforme la opinion de los entrevistados, que ante la antinomia producto

de dos normas de la misma jerarquia, temporalidad y especialidad, como es el caso,
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consideramos que debe aplicarse el criterio que se deduce de la interpretacion de la norma
contenida en el articulo 104° del mismo texto legal, de cuyo texto surge dos expresiones
importantes que de alguna u otra manera resuelve la incompatibilidad suscitada entre las
normas en cuestion, estas son: “sin perjuicio de los derechos que se le reconocen al
agraviado”, y “cuando corresponda”, en otros términos, del aludido articulo surge la
posibilidad de que el agraviado haga uso de todas las atribuciones que el Codigo le ofrece,
siendo que tratandose de delito de usurpacion, el derecho a solicitar el desalojo preventivo,

y consecuentemente, la ministracion provisional de la posesion.

De otra parte, teniendo en cuenta la naturaleza del delito de usurpacion, que es de
comision instantanea, y cuyos efectos son permanentes, se debe analizar el fin del desalojo
preventivo; el cual radica en evitar la permanencia y prolongacion de los efectos lesivos del
ilicito penal. Entonces, partiendo de la premisa de que esta medida coercitiva de caracter real
ha sido disefiada para ser solicitada por aquella persona capaz de sostener la posible comision
del delito en detrimento de la posesion ex ante que se venia ejerciendo sobre el bien
usurpado; no se puede limitar la legitimidad para solicitar la referida medida cautelar solo al
fiscal y al actor civil, pues esta idea estaria atentando la esencia misma de la norma. Por
tanto, adoptamos el firme juicio de que el agraviado estaria perfectamente legitimado para

solicitar el desalojo preventivo cuando se halle en un proceso por delito de usurpacion.

Ahora, respecto a la oportunidad para solicitar el desalojo preventivo que ha previsto la
norma, concretamente en el inciso 3 del articulo 311° del nuevo Cddigo Procesal Penal, esto
es, que dicha solicitud puede presentarse durante las diligencias preliminares o en cualquier
estado de la investigacion preparatoria. En lo que concierne a ello, los entrevistados, por
unanimidad, estan de acuerdo con que el legislador haya considerado la posibilidad de
solicitar el desalojo preventivo en la etapa preliminar, ello obedece basicamente, una vez
mas, a la esencia misma de dicha medida coercitiva, pues como anteriormente se ha dicho,
posee la cualidad de brindar la proteccién inmediata a aquella persona que ha sufrido los
efectos de la comision del delito; por lo que, esperar a que previamente se agoten las
diligencias preliminares para solicitar el desalojo preventivo, se estaria atentando el espiritu

inmediato y naturaleza preventivo-preliminar de dicha medida coercitiva.

Por ello, acerca del tdpico tratado en el parrafo anterior, consideramos un acierto por parte
del legislador al decretar la posibilidad de solicitar el desalojo preventivo en la etapa de

diligencias preliminares, y no después de esta, cuando la situacion de la victima sea mas
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gravosa a causa de los efectos lesivos por la comision del delito de usurpacion.

De la redaccion de la norma que regula en desalojo preventivo no se encuentra un vicio
o deficiencia; sin embargo, se advierte una poca o falta de precision en las categorias que
contienen los presupuestos procesales previstos para la concesion del desalojo preventivo,
los cuales conllevarian a un problema a la hora de ser valorados por los operadores juridicos;
es decir, no es suficiente lo desarrollado por el legislador para su regulacion; ya que esto
importaria una inadecuada tutela jurisdiccional cuando valore el pedido de desalojo

preventivo.

En cuanto a los presupuestos procesales que se deslinda de la lectura del articulo 311° de
nuevo Cédigo Procesal Penal, los cuales deben concurrir para la disposicion del desalojo
preventivo, y, por ende, para el otorgamiento de la ministracion provisional de la posesion,
tenemos: 1) “que exista motivo razonable para sostener que se ha cometido el delito”, y ii)
“que el derecho del agraviado esta suficientemente acreditado”. Ambos, doctrinariamente,
estan referidos al fumus bonis iuris (apariencia de buen derecho), siendo que en el primero
destaca la categoria “motivo razonable”, mientras que, en el segundo, “suficientemente

acreditado”.

Pero, qué debemos entender por una u otra categoria. Ello, denota una insuficiencia en el
desarrollo de las categorias ya identificadas, lo que podria traducirse en una antitécnica
legislativa a cargo del legislador. Asi, de la consulta realizada a los expertos que participaron
en la presente investigacion, tenemos que la “suficiencia” esta relacionada con la
concurrencia de elementos de conviccion que permitan afirmar que el derecho del agraviado
es verdadero, es decir, se alude a la prueba. Sin embargo, a nuestro criterio, consideramos
que la expresion “suficiencia” importa algiin grado de duda sobre el convencimiento que se

anhela llegar, pues éste no es el convencimiento absoluto.

Por otro lado, la terminologia “motivo razonable”, para efectos del tramite de la solicitud
de desalojo preventivo, tampoco es clara, pues no es un grado de razonamiento por el que
pasa el raciocinio del juez para dictaminar la resolucion respectiva. En todo caso, tomando
en cuenta lo vertido sobre este punto por los entrevistados, “motivo razonable” estaria
vinculado a la existencia de determinadas causales de relevancia juridica para acreditar la
comision del delito de usurpacion, cabe precisar, que dicha acreditacion no debe ser idonea
o fehaciente, pues ello se demostrara en las etapas posteriores de la investigacion, mas adn,

no existe deber de probar la responsabilidad penal del imputado.
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De cualquier modo, a pesar de que el legislador no haya desarrollado las categorias ya
sefialadas, podemos afirmar que ambas estan subsumidas en el fumus bonis iuris,
terminologia que evoca la apariencia del derecho del agraviado y la razon justificable para
afirmar la comision del delito. Al respecto, partiendo de la premisa que nuestro Codigo
Procesal Penal tiene como fuente inspiradora el Codigo Procesal Civil, surge la necesidad
de asimilar criterios para el dictado de una medida cautelar real; esto es: contar con prueba
anexa, verosimilitud en el derecho invocado y peligro en la demora o cualquier otra razon
justificable. En consecuencia, se verifica que, en el nuevo Codigo Procesal Penal, para el
dictado del desalojo preventivo, se encuentra presente la figura del fumus bonis iuris,

prescindiendo de un presupuesto fundamental como es el periculum in mora.

Por otro lado, no hay otros presupuestos o fundamentos, a parte de las que estan previstas
en la norma, que deban concurrir para que el juez conceda la medida cautelar del desalojo
preventivo. Ello, debido a que el nuevo Codigo Procesal Penal ha establecido expresamente
los presupuestos procesales que deben cumplirse para que el juez dicte el desalojo
preventivo. Por tanto, se tiene que éste no valoraria otros fundamentos o presupuestos ajenos
al proceso cautelar; salvo, aquellas formalidades que para su tramite deban ejecutarse, sea
antes, durante o después de la resolucion que ordena la ejecucion de la referida medida

coercitiva, y el otorgamiento de la ministracion provisional de la posesion.

De igual modo, los expertos consultados manifiestan que no deberia emplearse la
categoria “verosimilitud en la reclamacion” en lugar de la terminologia “el derecho del
agraviado esta suficientemente acreditado”, pues consideran que al acreditar suficientemente
el derecho del agraviado se estaria sosteniendo la verosimilitud de la reclamacion, es decir,
una apariencia en el derecho del agraviado. Por tanto, si se acredita suficientemente el
derecho del agraviado, estariamos ante una apariencia del mismo, por lo que, el juez no

dudara en amparar el pedido de medida coercitiva.

Empero, al igual que Hurtado (2013), cuando considera que la expresion “verosimilitud”
personifica mejor a una medida cautelar, la cual es una categoria mayor a probabilidad, pero
menor a certeza, evocando la necesidad de ésta para el dictado de la misma. No obstante,
Bernaola (2018), en cuanto a la verosimilitud, sostiene que esta no esta referida a certeza,
sino a Unicamente a probabilidad. Al respecto, apuntamos que “verosimilitud en la comision
del delito” debe ser usado en lugar de “motivo razonable” para sostener la comision del

delito, esto, debido a que la terminologia “verosimilitud” implica una alta probabilidad de
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que el delito se ha cometido, pero en cuanto a certeza, un grado menor; esto, debido a que la
verosimilitud viene acompariada de una argumentacion méas sélida, razonable y aceptable

que un mero estadio de probabilidad.

Por razonas obvias, concordamos con la idea de que el desalojo preventivo ha sido
disefiado para ser aplicado exclusivamente en los procesos por delito de usurpacion, puesto
que su concesion daria paso a la ministracion provisional de la posesién a favor del
agraviado; ello, como ya anteriormente se ha dicho, es posible a su naturaleza de inmediatez

(ue yace en su esencia.

Finalmente, tenemos que los expertos consultados sostienen que la referida medida
coercitiva es la mejor opcion dentro del abanico de medidas cautelares que ofrece el sistema
cautelar penal. Esto obedece a que dicha medida coercitiva presenta una esencia expeditiva,
es decir, el efecto inmediato, luego de su concesion, es la recuperacion del bien usurpado, el
cual es ministrado de forma provisional al agraviado. Por tanto, se tiene que el desalojo
preventivo es la medida cautelar idonea para ser aplicado en los procesos por delito de

usurpacion.
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V. CONCLUSIONES

Primero: El tratamiento juridico del desalojo preventivo en el nuevo Codigo Procesal Penal
presenta una incompatibilidad normativa en cuanto a la legitimidad de los sujetos para
solicitar dicha medida coercitiva; ya que, por un lado, el inciso 1 del articulo 311° legitima
tanto al fiscal como al agraviado, y por otro, el inciso 1 del articulo 255° faculta al fiscal y
al actor civil. No obstante, esta antinomia es superada aplicando lo establecido en el articulo
104° del mismo texto legal. Por tanto, el agraviado estaria categéricamente legitimado para
solicitar el desalojo preventivo, de ahi que, toda limitacion a dicha prerrogativa estaria
atentando la naturaleza preventiva e inmediata recaido en el espiritu de la referida medida
cautelar. Igualmente, la etapa oportuna para solicitar dicha medida coercitiva es la de

diligencias preliminares.

Segundo: No existen otros presupuestos o fundamentos procesales, a parte de las que estan
previstas en la norma, que deban concurrir para que el juez conceda la medida cautelar del
desalojo preventivo. Ello, debido a que el nuevo Codigo Procesal Penal ha establecido
expresamente los presupuestos procesales que deben concurrir para que el juez dicte el
desalojo preventivo, esto es: i) que el derecho del agraviado este suficientemente acreditado,

y ii) que exista motivo razonable para sostener la comision del delito de usurpacion.

Tercero: Las categorias “suficientemente acreditado” y “motivo razonable” contenidas en
los presupuestos procesales para el desalojo preventivo estan relacionadas intrinsecamente
con el fumus bonis iuris, el cual, junto al periculum in mora, son los presupuestos necesarios
para conceder toda medida cautelar, ello conforme lo ha sido establecido en el Acuerdo
Plenario N° 7-2011/CJ-116. Sin embargo, la referida medida coercitiva adolece de esto
altimo.

Cuarto: El desalojo preventivo es la mejor opcién dentro del sistema cautelar que ofrece el
ordenamiento procesal penal. Esto debido a que dicha medida coercitiva presenta una
esencia expeditiva, es decir, un efecto inmediato, luego de su concesion, para la recuperacion
del bien usurpado, el cual es ministrado previsionalmente a favor del agraviado. Por tanto,
se tiene que el desalojo preventivo es la medida cautelar mas idonea para ser aplicado en los

procesos por delito de usurpacion.
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VI. RECOMENDACIONES

Primero: Sustituir la categoria “motivo razonable” por el de “verosimilitud en la comision
del delito”, pues el término verosimilitud importa una probabilidad mayor en la comision
del delito, pero un grado menor de certeza en ello. Asimismo, dicha terminologia se presenta
con un alegato sélido, congruente y aceptable, que meramente una situacion de probabilidad.

Segundo: Asimilar los presupuestos para el otorgamiento de medidas cautelares de caracter
real del nuevo Caodigo Procesal Penal con los previstos en el Codigo Procesal Civil, toda vez

que el periculum in mora estéa ausente en el desalojo preventivo.

Tercero: Eliminar cualquier incompatibilidad entre normas, méas aun, si se trata de aquellas
que tienen la misma jerarquia, especialidad y que pertenecen al mismo cuerpo normativo;
como es el caso, de la norma prevista en el articulo 255°, inciso 1, y, aquella contenida en el

articulo 311°, inciso 1, del nuevo Caédigo Procesal Penal.
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Anexo 1: Instrumento de recoleccién de datos

GUIA DE ENTREVISTA

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

EL DESALOJO PREVENTIVO EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL
PENAL

El presente instrumento de recoleccion de datos tiene como finalidad recoger su
opinion para analizar el tratamiento juridico de la medida coercitiva de desalojo
preventivo en el nuevo CAdigo Procesal Penal peruano.

BN VIS a00: ..o i e
Cargo/Profesion/Grado ACadEmICO: ... ......ouiuiuiii i
ISt UG ON: L.

Lugar: ..o Fecha: .....................

1. En cuanto a los sujetos legitimados para solicitar el desalojo preventivo, y
dado la discrepancia existente entre el articulo 311°, inciso 1, y el articulo 255°,
inciso 1, del nuevo Cddigo Procesal Penal ¢Esta el agraviado legitimado para

solicitar el desalojo preventivo?

2. ¢Esta de acuerdo con que el legislador haya considerado la posibilidad de

solicitar el desalojo preventivo en las diligencias preliminares? ¢Por qué?
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3. ¢Encuentra Ud. alguna deficiencia o vicio en la redaccion del articulo 311° del

nuevo Cdédigo Procesal Penal?, de ser el caso, a su criterio ¢ Cual es o Cuales son?

4. Uno de los requisitos para la procedencia de la solicitud del desalojo
preventivo es que el derecho del agraviado este lo suficientemente acreditado

.Qué debemos entender por “suficientemente acreditado”?

5. Otro de los presupuestos para la procedencia de la solicitud del desalojo
preventivo es que exista motivo razonable para sostener que se ha cometido el

delito ;Qué se debe entender por “motivo razonable”?

6. En la praxis judicial, a pesar de confluir los requisitos para disponer el
desalojo preventivo, y, por ende, otorgar la ministracion provisional de la
posesion ¢ Existen otros fundamentos o presupuestos que deben concurrir para

gue el juez conceda la referida medida cautelar?
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7. ¢Esta de acuerdo Usted con que el legislador en lugar de emplear la
terminologia “el derecho del agraviado esta suficientemente acreditado”, debio

usar la categoria “verosimilitud en su reclamacion? ;Por qué?

8. Dado que el desalojo preventivo ha sido disefiado para los delitos de
usurpacion inmobiliaria ¢Considera Usted que es la medida coercitiva por

excelencia para la recuperacion de la posesion que fuera despojada? ¢Por qué?

9. ¢Considera Usted que dentro del Sistema Cautelar existe alguna otra medida
coercitiva mas efectiva que el desalojo preventivo para contrarrestar los efectos

negativos del delito de usurpacion?, de ser el caso, ¢ Cual es?

Muchas Gracias por su valiosa opinién.
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Anexo 2: Matriz de Categorizacién
Titulo: El desalojo preventivo en el nuevo Cédigo Procesal Penal

agraviado, a solicitud del fiscal o
del mismo agraviado.

Por otra parte, de la redaccién de

preventivo?

desalojo preventivo.

Problema Problema de Objetivos de Categoria Sub categoria Fuente Técnica Instrumento
Investigacion Investigacion (Informant
e)
Se advierte una incompatibilidad | ;Cémo es el tratamiento | Analizar el
entre dos disposiciones | juridico del desalojo | tratamiento juridico = Tratamiento
normativas, contenidas en el | preventivo en el nuevo | del desalojo | Tratamiento procesal
nuevo Cddigo Procesal Penal, | Codigo Procesal Penal? preventivo en el | juridico
referidas a los  sujetos nuevo Codigo | procesal penal | Tratamiento
legitimados para solicitar dicha Procesal Penal. legislativo
medida coercitiva; a saber: el ——
inciso 1 del articulo 255°, v el ¢Que presupue_stos Comprender los
inciso 1 del articulo 311°. El procesales valora el Juez presupuestos = Requisitos de
: para ordenar el desalojo | procesales que valora .

primero, establece que la oo i q [l p procedencia
ministracién provisional de la preventivor €1 Juez para ordenar € resupuestos Expertos en | Entrevista Guia de
posesion, por efecto del desalojo desalojo preventivo. procesales Concurrencia delitos entrevista
preventivo, se impondra a de presupuestos | contra el
solicitud del fiscal o del actor _ — patrimonio.
civil; mientras que el segundo, | cCuales son las | Identificar las
prescribe que el juez ordenara el | Principales principales
desalojo preventivo, ministrando inconsistencias e | inconsistencias e
provisionalmente la posesion al | IMPrecisiones — en _Ia imprecisiones  en la

regulacion del desalojo | regulacion del
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la aludida medida coercitiva en
el Codigo Procesal Penal del
2004, se puede advertir la
presencia de dos terminologias
en los presupuestos que deben
cumplirse para su concesion,
como son “motivo razonable”
para sostener que se ha cometido
el delito, y que este
“suficientemente acreditado” el
derecho de la victima; siendo
que el legislador no ha
desarrollado las categorias ya
identificadas. Estas
imprecisiones  pueden  exigir
mayores cargas al titular de la
accion penal o al agraviado, v,
por ende, no conceder una
adecuada tutela judicial.

¢;De qué manera el
desalojo preventivo es la
medida coercitiva mas
eficaz para lograr la
restitucion  del  bien
usurpado?

Analizar la
efectividad del
desalojo  preventivo
para lograr la

restitucion del bien
usurpado.

Desalojo
preventivo y
ministracién
provisional de
la posesion

Regulacion

en el nuevo
Cadigo
procesal
Penal
Efectividad
para la
recuperacion
del bien
usurpado
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Anexo: 3 Matriz de Triangulacion

discrepancia
entre el articulo 311°,
inciso 1, y el articulo
255°, inciso 1, del nuevo
Codigo Procesal Penal
(Esta el  agraviado
legitimado para solicitar
el desalojo preventivo?

civil. Sin embargo, en razon
al articulo 104 del NCPP, el
cual expresamente prescribe
lo siguiente: “El actor civil,
sin perjuicio de los derechos
que se le reconocen al
agraviado, esta facultado
para: i) deducir nulidad de
actuados, ii) ofrecer medios
de investigacion y de prueba,
iii) participar en los actos de
investigacién y de prueba, iv)
intervenir en el juicio oral, v)
interponer  los  recursos
impugnatorios que la ley
preve, vi) intervenir —cuando
corresponda- en el
procedimiento para la
imposicion  de  medidas
limitativas de derechos, y vii)
formular  solicitudes en
salvaguarda de su derecho”.
Ello significa, que dentro de
dicho dispositivo legal se
deja la posibilidad de que el
agraviado haga uso de todas
las atribuciones que el
Cadigo le faculta, en especial
el derecho a solicitar, en el

de los efectos negativos del
delito de usurpacion, bajo esa
premisa, debe considerarse

que el agraviado estaria
perfectamente  legitimado
para solicitar la medida

coercitiva, por cuanto una
limitacién a esa prerrogativa
estariamos ante un atentado
contra la naturaleza juridica
de dicha medida cautelar.

el desalojo preventivo,
esto, a pesar de una
contradiccion en el
NCPP; ya que esto estaria
superado por lo dispuesto
en el articulo 104° de la
misma norma. Por tanto,
limitar la accion para

solicitar dicha medida
coercitiva al fiscal o al
actor civil, se estaria
sesgando el verdadero
espiritu de la norma, el
cual es cautelar el

derecho de quien antes de
la comision del delito
venia  ejerciendo la
posesion.

esta  atribucion  no
podria reducirse a que
solamente el fiscal o el
actor civil  puedan
solicitarlo. Esto se
desprende de la lectura
del articulo 104° del
nuevo Codigo Procesal
Penal, cuando ahi se
establece  tacitamente
una  correspondencia
entre los  derechos
reconocidos tanto al
actor civil como al
agraviado.

N° de pregunta Experto 1 Experto 2 Experto 3 Experto 4 Conclusion
Tanto, el articulo 311, inciso | Pese a la contradiccion | Si, el agraviado por ser | Definitivamente el | La legitimidad del
1. En cuanto a los| 1 otorga legitimidad activa | existente en la norma | directamente el | agraviado esta | agraviado para
sujetos legitimados para | tanto al fiscal como al | procesal penal, se tiene que | perjudicado  por la | legitimado para | solicitar la referida
solicitar el desalojo | agraviado, mientras que el | analizar el fin de la medida | comision del delito de | solicitar la medida | medida  coercitiva
preventivo, y dado la | articulo 255, inciso 1, | coercitiva, el cual es evitar la | usurpacion estaria | coercitiva del desalojo | estaria revelada a
existente solamente al fiscal y al actor | permanencia y prolongacién | legitimado para solicitar | preventivo, puesto que | pesar de la

contradiccion
existente en la norma
bajo estudio, ello en
atencion a lo
prescrito en el
articulo  104°  del
nuevo Cadigo
procesal Penal.
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delito de usurpacion, el
desalojo preventivo y la
ministracion provisional de
la posesion.

2. ¢Esta de acuerdo con

Si, porque ya no habria que

Efectivamente, la etapa de

Totalmente de acuerdo, el

Si, porque no habria

La etapa del proceso

que el legislador haya esperarelt?empoenquedura QiI’igencias prelimin_ar_es es la | desalojo p_reven_tivo ti_ene _raz(?n_ alguna  que oportuna para
) el pronunciamiento de fondo | idonea para solicitar la | como fin  inmediato | justifique su | solicitar el desalojo
considerado 2 | hor parte del Juez Penal- el | medida cautelar, ya que su | lograr la ministracion | postergacion para ser | preventivo es la
posibilidad de solicitar el | cual en algunos casos se | naturaleza es la inmediatez | provisional ~ de  la | solicitada en otra etapa, | preliminar,  puesto
desalojo preventivo en | prorroga demasiado por lo | misma. Entonces, no tendria | posesion, ello, solo | esto debido a la | que el espiritu de la
las diligencias | complejo que puede resultar | sentido solicitarla en etapas | reafirma la esencia de | naturaleza juridica | norma que contiene
preliminares? ;Por qué? el proceso penalj, para poster.loreg de !a dicha medida cpermtlva, misma del desalojo dlcha_' medida
devolver al agraviado la | investigacion, pues se estaria | esto  es  evitar  la | preventivo, el cual es la | coercitiva es la
posesion de su  bien | prolongando los efectos | prolongacién de los | inmediata recuperacion | recuperacion
inmueble. lesivos del delito. efectos negativos de la | del bien usurpado, | inmediata del bien
usurpacion.  Entonces, | siempre que se cumpla | usurpado, evitando
solicitarla  en  etapas | con la concurrencia de | con ello la
posteriores pondria en | ciertos  presupuestos | prolongacion de los
riesgo el derecho del | procesales que | efectos lesivos de la
agraviado, y condenaria | establece la norma. | comision del delito
al mismo a un proceso | Entonces, la | de usurpacion. Por lo
largo para la recuperacion | oportunidad para | que, nohabria sentido
del bien usurpado. solicitar dicha medida | esperara a que se
cautelar es la correcta, y | solicite en etapas
no esperar a que | posteriores o, en peor
concluya el proceso | de los casos, esperar a
para recién recuperar el | que  concluya el
bien objeto del delito. proceso para
recuperar la posesion
del bien usurpado.
ud. | Ninguno. No. No Méas que vicios, se | No existe vicio o

3. ¢Encuentra
alguna deficiencia o
vicio en la redaccion del
articulo 311° del nuevo
Caodigo Procesal Penal?,
de ser el caso, a su

observa poca claridad

en los presupuestos
procesales que
establece la norma,

concretamente, en las
categorias que empled
el legislador para

deficiencia en la
redaccion del articulo
311°  del  nuevo
Cddigo Procesal
Penal; sin embargo,
se halla poca o falta
de precision en las
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criterio ¢Cual o Cuales
son?

definirlos, ya que se
advierte una
insuficiencia en el
desarrollo  de las
mismas, esto acarrearia
un problema para los
operadores juridicos a
la hora de valorarlos, y

ello pondria en
incertidumbre la
decision que pueda

adoptar el juez en aras

categorias que
contienen los
presupuestos

procesales previstos
para la concesion del
desalojo preventivo,
los cuales
conllevarian a un
problema a la hora de
ser valorados por los
operadores juridicos;
es decir, no es

de brindar una | suficiente lo

adecuada tutela | desarrollado por el

jurisdiccional. legislador para su

regulacion; ya que

esto importaria una

inadecuada tutela

jurisdiccional cuando

valore el pedido de

desalojo preventivo.

4. Uno de los requisitos Se advierte la concurrencia | Se  debe entender por | EI presupuesto procesal | Por  “suficientemente | Por la  categoria

de indicios o elementos de | “suficientemente acreditado” | que exige que esté | acreditado” debemos | “suficientemente

para la procedencia de la
solicitud del desalojo
preventivo es que el
derecho del agraviado
este lo suficientemente
acreditado ¢Qué
debemos entender por
“suficientemente
acreditado”?

conviccion que permitan
afirmar la comision del delito
de usurpacion, vale decir, la
turbacion de la posesion o la
desposesion de la misma.

al hecho de que el derecho
del agraviado debe estar
acreditado con elementos
suficientes para probar de
que era él quien ocupaba el
bien antes de la comisién del
delito de usurpacion, los
mismos que deben lograr
convencimiento en el juez

sobre dicho hecho. posesorio. Por lo que, la | elementos gue | medida coercitiva del
carga probatoria debe ser | demuestren su | desalojo preventivo;
satisfecha a cargo del | verosimilitud. es decir, que deben
solicitante. presentarse los
elementos
determinantes  para

suficientemente

acreditado el derecho del
agraviado se refiere a que
debe haber suficiencia en
la  reclamacion del
agraviado, es decir, debe
reunir las condiciones
necesarias para probar la
afectacion de su derecho

entender a que no debe
haber duda sobre el
derecho posesorio que
ostentaba el agraviado
antes de ser victima del
delito de usurpacion;
siendo necesario que el
derecho del agraviado
esté revestido de ciertos

acreditado” debemos
entender a que el
derecho del
agraviado debe ser
firmemente

sostenible, es decir,
gue no debe caber
duda al respecto para
que el juez otorgue la
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probar el derecho del
agraviado antes de

ser despojado

ilicitamente del bien.

5 Otro de los Motivo raz,onable indica a | Por [notivo razonable se La categoria “motivo | “Motivo razo_nable” Por “motivo
oresupuestos  para la que se actug basado en el d_eberla entgnder aCL_Janwer razonable” alude a la hace _ ref_eren(_:|’a a | razonable” se debe
) sentido comun para proceder | circunstancia que tiene la | existencia de una causal | cualquier situacion que | entender a aquella
procedencia  de  la | 5 desalojo preventivo, es | calidad logica para sostener | de relevancia juridica | hace sospechar | causal  que  se
solicitud del desalojo | decir, existen causales para | la comision del delito de | para sostener la comision | validamente la | encuentra dentro de
preventivo es que exista | proceder a la ejecucion del | usurpacion, el cual es | del delito de usurpacion, | comision del delito de | la razonabilidad para

motivo razonable para
sostener que se ha
cometido el delito ;{Qué
se debe entender por
“motivo razonable”?

mismo.

atribuido al imputado

la cual es valorado por el
juez para dictar la medida
coercitiva.

usurpacion, el mismo
que genera
convencimiento en el
juez para dictar la
medida coercitiva del
desalojo preventivo.

sostener la comision
del delito de
usurpacion, el cual
finalmente conlleva
al convencimiento al
juez para ordenar el
desalojo preventivo.

6. En la praxis judicial,
a pesar de confluir los
requisitos para disponer
el desalojo preventivo, v,
por ende, otorgar la
ministracién provisional
de la posesién ¢Existen
otros fundamentos o
presupuestos que deben
concurrir para que el juez
conceda la referida
medida cautelar?

Que, en el delito de
usurpacion para proceder al
desalojo preventivo se tiene
la necesidad de que se realice
una inspeccién ocular por
parte de la Fiscalia en el
inmueble usurpado,
entregando copia certificada
de las actuaciones policiales

y de la diligencia de
inspeccion del fiscal al
agraviado.

Considero que no, ya que el
juez que conoce del pedido
de desalojo preventivo solo
evalua la concurrencia de los
presupuestos procesales que
exige la norma.

No. Ya que la norma es
clara en ese sentido, el
cumplimiento de los
presupuestos procesales
fijados en la norma
determina el
otorgamiento de la
medida coercitiva.

Solo deben concurrir
los presupuestos
procesales que sefiala la
norma procesal penal, y
no otro fundamento que
sea determinante para
su amparo. En todo
caso, se exigen el
cumplimiento de otras
formalidades que deben
cumplirse antes durante
y después de su
disposicion.

No hay otros
presupuestos 0
fundamentos, a parte
de las que estan

previstas en la norma,
que deban concurrir
para que el juez
conceda la medida
cautelar del desalojo
preventivo. Ello,
debido a que el nuevo
Cadigo Procesal
Penal ha establecido
expresamente los
presupuestos

procesales que deben
cumplirse para que el
juez dicte el desalojo
preventivo. Por tanto,
se tiene que éste no
valoraria otros
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fundamentos 0
presupuestos ajenos
al proceso cautelar;
salvo, aquellas
formalidades que
para su tramite deban
gjecutarse, sea antes,
durante o después de
la resolucion que
ordena la ejecucion
de la referida medida
coercitiva, y el
otorgamiento de la
ministracion
provisional de la
posesion.

7. ¢(Estd de acuerdo
Usted con que el
legislador en lugar de
emplear la terminologia
“el derecho del agraviado
esta suficientemente
acreditado”, debi6 usar la
categoria “verosimilitud
en su reclamacién? ¢Por
que?

No, porque basta que se
demuestre que el agraviado
fue despojado de la posesién
de manera ilegitima de un
bien, esta acreditado su
derecho a la restitucién del
mismo y, por ende, su
reclamo es verdadero.

No, porque la verosimilitud
hace suponer una apariencia
en el derecho o que los
alegatos  narrados  son
creibles, en todo caso, la
terminologia “el derecho del
agraviado esta
suficientemente acreditado”
deberia estar inmerso en
“verosimilitud de la
reclamacion”, pues
acreditando suficientemente
el derecho del agraviado se
estaria sustentado la
verosimilitud en la
reclamacién, por tanto, la
apariencia del derecho es
fundada.

No. Definitivamente, la
verosimilitud es una de
los presupuestos que
deberian concurrir en la
solicitud de toda medida
cautelar, pues el “fumus
bonis iuris” o apariencia
de derecho es necesario
para justificar la medida.
En mejor de los casos, el

hecho de  acreditar
suficientemente el
derecho del agraviado

estaria relacionado con la
verosimilitud  en la
reclamacion.

No, porque tacitamente
el juez al momento de
valorar los presupuestos
procesales requeridos
para el dictado de la
medida coercitiva del
desalojo  preventivo,
tomard en cuenta la
verosimilitud en la
reclamacién que
formule el fiscal o el
agraviado, a favor de
este dltimo.

Que no deberia
emplearse la
categoria
“verosimilitud en la
reclamacion” en
lugar de la
terminologia “el
derecho del
agraviado esta
suficientemente
acreditado”, pues
consideran que al
acreditar

suficientemente el
derecho del
agraviado se estaria
sosteniendo la
verosimilitud de la
reclamacion, es decir,
una apariencia en el
derecho del
agraviado. Por tanto,
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si se acredita
suficientemente el
derecho del
agraviado, estariamos
ante una apariencia
del mismo, por lo
que, el juez no dudara
en amparar el pedido
de medida coercitiva.

8. Dado que el desalojo
preventivo ha  sido
disefiado para los delitos
de usurpacion
inmobiliaria ¢Considera
Usted que es la medida

Si, porque con esta medida se
puede evitar la consumacion
y prolongacion de los efectos
lesivos de la usurpacion, es
decir, entregar al agraviado la
posesion de sus bienes
durante la investigacién de

Si, porque ha sido disefiada
precisamente  para  ser
aplicada en los procesos por
delitos de usurpacion.

Si, porque para los casos
de usurpacion la norma
ha establecido
especificamente el
desalojo preventivo como
medida coercitiva para
evitar la prolongacion de

Si, porque asi lo ha
dispuesto la norma
procesal penal, toda vez
gue ha sido disefiado
con el fin de dar término
a la posesion ilegitima
antes que se emita el

El desalojo
preventivo ha sido
disefiado para ser
aplicado

exclusivamente  en
los procesos por
delito de usurpacion,

coercitiva por excelencia los hechos. Ios. efectos lesivos del | fallo que resuel\{a el puesto_’ que  su
para la recuperacion de la de.ll'go, y de esa manera | proceso penal, siendo | concesion Qa_na paso
- ministrar una forma de asegurar | a la ministracion
pose5|.on que fuera provisionalmente la | la ejecucion de la | provisional de la
despojada? ¢Por qué? posesion a favor del | sentenciaen el caso que | posesion al
agraviado mientras dure | se determine la | agraviado, ello es
el proceso. responsabilidad penal | posible, debido a la
del imputado. inmediatez  en su

esencia.
9. ¢Considera Usted que | No, porque creo que la mas | No. Ninguno. Definitivamente el | El desalojo
dentro  del Sistema | adecuada es el desalojo desalojo preventivo es preventivo es la
Cautelar existe alguna | Preventivo. el mas idoneo para ser | mejor opcion
otra medida coercitiva SE(I)ISSS%Z poregelito Igz dentro del abanico
mas .efectlva _que el usurpacion, puesto que de medidas
desalojo preventivo para su naturaleza expeditiva cautelares que
contrarrestar los efectos lo erige como la mas ofrece el sistema
negativos del delito de apropiada para | cautelar penal. Esto
usurpacién?, de ser el contrarrestar los efectos | obedece a  que
lesivos que ocasiona el | dicha medida

caso, ¢Cuél es?

delito de usurpacion,
ello siempre y cuando

coercitiva presenta
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es amparado por el juez
penal

una esencia
expeditiva, es decir,
el efecto inmediato,
luego de su
concesion, es la
recuperacion  del
bien usurpado, el
cual es ministrado

de forma
provisional al
agraviado. Por
tanto, se tiene que
el desalojo
preventivo es la
medida  cautelar
mas idonea para ser
aplicado en los

procesos por delito
de usurpacion.
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Anexo 4: Matriz de desgravacion de entrevista

Categoria Subcategoria

Codificacién

Tratamiento procesal

Tratamiento juridico
procesal penal

El desalojo preventivo tiene como
fin inmediato lograr la
ministracion provisional de la
posesion, ello, solo reafirma la
esencia de dicha  medida
coercitiva, esto es evitar la
prolongacion de los efectos
negativos de la usurpacion.
Entonces, solicitarla en etapas
posteriores pondria en riesgo el
derecho  del agraviado, vy
condenaria al mismo a un proceso
largo para la recuperacion del bien
usurpado. (Rubifios, 2019)

Tratamiento legislativo

(...) el agraviado por ser
directamente el perjudicado por la
comision del delito de usurpacion
estaria legitimado para solicitar el
desalojo preventivo, esto, a pesar
de una contradiccion en el NCPP;
ya que esto estaria superado por lo
dispuesto en el articulo 104° de la
misma norma. Por tanto, limitar la
accion para solicitar dicha medida
coercitiva al fiscal o al actor civil,
se estaria sesgando el verdadero
espiritu de la norma, el cual es
cautelar el derecho de quien antes
de la comision del delito venia
ejerciendo la posesion. (Rubifios,
2019)

Requisitos de
procedencia

Presupuestos procesales

El presupuesto procesal que exige
que esté suficientemente
acreditado el  derecho  del
agraviado se refiere a que debe
haber suficiencia en la
reclamacion del agraviado, es
decir, debe reunir las condiciones
necesarias para  probar la
afectacion de su  derecho
posesorio. Por lo que, la carga
probatoria debe ser satisfecha a
cargo del solicitante. (Rubifios,
2019)

(...) la verosimilitud es una de los
presupuestos que deberian
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Concurrencia de
presupuestos

concurrir en la solicitud de toda
medida cautelar, pues el “fumus
bonis iuris” o apariencia de
derecho es necesario para justificar
la medida. En mejor de los casos,
el hecho de acreditar
suficientemente el derecho del
agraviado estaria relacionado con
la verosimilitud en la reclamacion.
(Rubifos, 2019)

Regulacion en el nuevo
Cddigo Procesal Penal

Desalojo preventivo y

(...) para los casos de usurpacion
la= norma ha establecido
especificamente el  desalojo
preventivo como medida
coercitiva  para  evitar la
prolongacion de los efectos lesivos
del delito, y de esa manera
ministrar ~ provisionalmente la
posesion a favor del agraviado
mientras  dure el  proceso.
(Rubifios, 2019)

ministracion
provisional de la
posesion

Efectividad para la
recuperacion del bien
usurpado

Definitivamente el  desalojo
preventivo es el mas idoneo para
ser aplicado en los procesos por
delito de usurpacion, puesto que su
naturaleza expeditiva lo erige
como la méas apropiada para
contrarrestar los efectos lesivos
que ocasiona el delito de
usurpacion, ello siempre y cuando
es amparado por el juez penal.
(Rubifios, 2019)
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Anexo 5: Autorizacién en el lugar donde se aplicé el instrumento de recoleccion de
datos
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ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Ate, 05 de noviemb

--------------

Oficio N° -2019-ED-SEDE ATE

Sres. ¢ 52 FISCALIA PROVINCIAL PENAL DE LIMA

ASUNTO : Facilidades para aplicacién de instrumento de investigacion

Tengo el honor de dirigirme a Usted, para expresarle mi cordial saludo,
anombre de la Escuela de Derecho, sede Ate, de la Universidad César Vallejo, asimismo,
informarle que como parte del desarrollo de tesis del estudiante QUISPE MENDEZ,
Teofilo Juan, cuyo Titulo: “El desalojo preventivo en el nuevo Cddigo Procesal Penal”,
s necesario la autorizacion de su representada, a fin de que el referido estudiante

pueda aplicar su instrumento de investigacién en su prestigiosa entidad.

Por lo cual, solicito se le brinde todas las facilidades, para la aplicacién de

dicho instrumento.

Agradeciendo por anticipado su amable atencién a lo solicitado, me

despido de Usted expresadndole mis sentimientos de consideracion y estima personal.

Atentamente,

Mg. I uli Galindo Contreras
Coordinadora de la Escuela de Derecho
UCV_Lima Ate.

Somos la universidad de los flwOI®
que quieren salir adelante. &

o
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~\| UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Ate, 08 de noviembre del 2019

Oficio N° -2019-ED-SEDE ATE

Sres. : 412 FISCALIA PROVINCIAL PENAL DE LIMA

ASUNTO : Facilidades para aplicacién de instrumento de investigacion

Tengo el honor de dirigirme a Usted, para expresarle mi cordial saludo,
anombre de la Escuela de Derecho, sede Ate, de la Universidad César Vallejo, asimismo

’

informarle que como parte del desarrollo de tesis del estudiante QUISPE MENDEZ,
Teofilo Juan, cuyo Titulo: “El desalojo preventivo en el nuevo Cddigo Procesal Penal”,
es necesario la autorizacién de su representada, a fin de que el referido estudiante

pueda aplicar su instrumento de investigacion en su prestigiosa entidad.

Por lo cual, solicito se le brinde todas las facilidades, para la aplicacién de

dicho instrumento.

Agradeciendo por anticipado su amable atencién a lo solicitado, me

despido de Usted expresandole mis sentimientos de consideracion y estima personal.

Atentamente,

MINISTERIO PUBLICC

Mg. ingrid Yuli Galindo Contreras - tadragésima Primera Fiscalia Provincias
Coordinadora de la Escuela de Derecho Penst de ¥ ima

UCV_Lima Ate. i

| 68 NOV 2019

‘ Hora:.................... Firmac.........
Somos la universidad de los fly O O®
que quieren salir adelante. ”
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Anexo 6: Certificado de Validacion por expertos del Instrumento de recoleccion de datos

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

TITULO: El desalojo preventivo en el nuevo Cédigo Procesal Penal

Ne

CATEGORIAS/Items

Pertinencia’'

Relevancia*

Sugerencias

Categoria: Tratamiento Juridico Procesal Penal

Si No

Si

Neo

Si

Claridad®

No

1

En cuanto a los sujetos legitimados para solicitar el desalojo preventivo, y dado
la discrepancia existente entre el articulo 311°, inciso 1, y el articulo 255°,
inciso 1, del nuevo Coédigo Procesal Penal Esta el agraviado legitimado para
solicitar el desalojo preventivo?

v

¢(Estd de acuerdo con que el legislador haya considerado la posibilidad de
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